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DELITOS CONTRA LA AUTONOMÍA PERSONAL
En los capítulos anteriores se estudiaron las afectaciones de la libertad individual 
y, por ende, de la capacidad de autodeterminación de las personas por el secues-
tro, la desaparición forzada y la detención arbitraria. En este aparte se desarrolla-
rán las restricciones que se le imponen a este derecho con delitos como la tortura 
(C.P., art. 178); el desplazamiento forzado (C.P., art. 180); el constreñimiento ilegal 
(C.P. art. 182); el constreñimiento para delinquir (C.P., art. 184); la fraudulenta in-
ternación en asilo, clínica o establecimiento similar (C.P., art. 186); la inseminación 
artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas (C.P., art. 187); el tráfi-
co de migrantes (C.P., art. 188); la trata de personas (C.P., art. 188A) y el tráfico de 
niñas, niños y adolescentes (C.P., art. 188C); y el uso de menores de edad para la 
comisión de delitos (C.P. art., 188D). 
Estas conductas tienen como bien jurídico la libertad individual y todos los ti-
pos penales enunciados responden a la específica protección (objeto jurídico) de la 
autonomía personal. Cuando se hace referencia a este principio, están en juego los 
derechos de cada persona y no los de terceros, razón por la cual la norma general es 
que el individuo goce de su autonomía, exceptuando cuando ésta entra en conflicto 
con los derechos ajenos, caso en que se le puede restringir123. La consecuencia del 
123 La Corte Constitucional ha dicho que las restricciones a la autonomía personal se pueden llevar a cabo bajo 
las siguientes consideraciones: 
(i) El principio de autonomía derivado del carácter pluralista de nuestro orden constitucional (art. 1° C.N), 
así como del derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16 C.N), del derecho de autodeterminación 







Delitos contra la libertad individual y otras garantías
reconocimiento de la autonomía personal consiste en que solamente la propia per-
sona, y no otra, es quien debe darle sentido a su existencia y, por tanto, determinar 
su rumbo. Respecto a esto, la Corte Constitucional ha dicho que 
los asuntos que sólo a la persona atañen, únicamente deben ser decididos por ésta, 
pues tomar determinaciones en su lugar significa arrebatarle brutalmente su condi-
ción ética, reducirla a la condición de objeto, cosificarla, convertirla en medio para 
los fines que por fuera de ella se eligen. Cuando el Estado resuelve reconocer la 
autonomía de la persona, lo que ha decidido, ni más ni menos, es constatar el ámbito 
que le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo más radicalmente 
humano, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido de su existencia. Que las personas 
sean libres y autónomas para elegir su forma de vida mientras ésta no interfiera con 
la autonomía de las otras, es parte vital del interés común en una sociedad persona-
lista, como la que ha pretendido configurar la Carta Política que hoy nos rige (Corte 
Constitucional, Sentencia C-221, 1994). 
Dentro del amplio concepto de libertad individual está comprendido el de 
autonomía personal, a la que se entiende como la facultad de cada individuo de la 
especie humana de determinarse libremente, con las limitaciones impuestas por 
el orden público y por los derechos de las demás personas. Junto a la libertad se 
desarrolla la autonomía como 
la concreción de los seres (en) cuanto a subjetividad. La autonomía es el código de 
conducta, las leyes del desarrollo de los individuos; gracias a la libertad, la autono-
mía logra que los sujetos se desarrollen; la libertad y la autonomía van ligadas y una 
emerge de la otra (Becerra, 2014, p. 33).
puedan tomar decisiones, que no afecten derechos de terceros, a partir del reconocimiento de su capacidad 
de reflexión sobre sus propias preferencias, deseos, valores, ideales y aspiraciones. (ii) La capacidad de 
reflexión referida debe ser real, y por ello se requiere un profundo respeto por el principio de libertad. En este 
sentido, el principio de autonomía adquiere una doble dimensión como valor: a) el valor de llevar una vida de 
acuerdo a nuestras propias decisiones y b) el valor de decidir sin limitaciones externas de otros. (…) (iii) El 
valor de la autonomía puede ser procurado por el Estado, mediante el privilegio de otros valores directamente 
relacionados con él. Puede por ejemplo, establecer medidas coercitivas, que en principio interfieren en la li-
bertad de elección de las personas, pero que corresponden a la promoción de valores preestablecidos a partir 
del principio mayoritario, sin cuya garantía no sería posible ejercer el derecho de autonomía (por ejemplo, la 
vida y la salud). Con todo, este tipo de medidas requieren una adecuación constitucional estricta, con el fin 
de evitar que por dicha vía se pretendan imponer modelos o planes de vida o concepciones del bien. Por ello, 
las medidas en cuestión deben ser proporcionales, y si su respaldo es una sanción, ésta debe ser la menos 
rígida posible (Corte Constitucional, Sentencia C-639, 2010). 







El tipo penal de tortura es de creación relativamente reciente en Colombia. En 
la Constitución de 1886 no existió norma referente a la tortura, pero se entendía 
que las autoridades estaban obligadas a proteger la vida de las personas, lo cual 
también comprendía la integridad de las mismas. En el Código Penal de 1936 no 
existió este tipo penal y cuando se producía lo que hoy conocemos como tortura, 
esta conducta se adecuaba como constreñimiento ilegal o como lesiones persona-
les si se producía daño a la integridad de la persona. 
En el Código Penal de 1980 se introdujo por primera vez el tipo penal de tor-
tura, sin definirlo y con la característica de subsidiario124. Una de las razones que 
pudo haber tenido la comisión redactora del Código Penal de 1980 para su tipifi-
cación como delito, tuvo que ver con las denuncias de realización de torturas, por 
parte de agentes del Estado colombiano, a raíz de la expedición del denominado 
Estatuto de Seguridad de 1978, que le dio facultades a los militares para retener a 
civiles hasta por un término de diez días, los cuales interpretaron como hábiles y 
que regularmente prolongaban, en la práctica, por más tiempo.
Posteriormente, en el artículo 12 de la Carta Política de 1991, el constituyente 
elevó la tortura a prohibición constitucional, junto con la desaparición forzada y 
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. 
El artículo 279 del Código Penal de 1980 fue modificado por el artículo 6 de 
la Ley 589 del 2000. Este año el legislador expidió la Ley 599 (Código Penal) 
que adoptó en su artículo 178 la misma redacción de la norma anterior. En el 
tipo penal se concibió la prohibición, tanto para los agentes estatales como para 
los particulares, con un criterio más amplio que el de los instrumentos interna-
cionales, los cuales definen como sujetos activos únicamente a los servidores 
públicos cuando realizan directamente la tortura o permiten que otros individuos 
la ejecuten. 
El legislador colombiano también incluyó la conducta constitutiva de tortura 
como crimen de guerra, en el Título II de la parte especial del Código Penal, dentro 
de los “delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional 
124 Dice en el Código Penal de 1980: “El que someta a otro a tortura física o moral, incurrirá en prisión de uno (1) 
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Humanitario” (Código Penal, 2000, art. 137), el cual exige que se presente en el 
marco de un conflicto armado y sobre persona protegida.
La descripción dogmática del Código Penal comprende las dos modalidades 
de tortura, tanto en su aspecto físico, como en el síquico o moral. Conforme a la 
Constitución Política, como consecuencia de la ilicitud de la tortura, las pruebas 
obtenidas mediante ese procedimiento carecen de valor, regla que se encuentra 
inmersa en el inciso in fine del artículo 29 sobre debido proceso125.
La tortura después de su proscripción 
En 1764, Cesare Beccaria126 se preguntaba, en el preludio de las revoluciones 
burguesas —particularmente de la francesa—: “¿Los tormentos son justos, y ob-
tienen el fin que se proponen las leyes?” (Beccaria, 2015, p. 33). Y estas pregun-
tas se las hacía, porque en los regímenes monárquicos la tortura era un medio 
legal y utilizado para arrancar las confesiones y con fundamento en ellas se pro-
ferían las condenas. 
De ahí la protesta en contra del uso de la tortura en cualquier tipo de investi-
gación criminal, aún en relación con los delitos de prueba difícil, los que, 
conforme a los principios recibidos en práctica, admiten las presunciones tiránicas, 
las cuasi-pruebas, las semi-pruebas (como si un hombre pudiese ser semi-digno de 
castigo y semi-digno de absolución), donde la tortura ejercita su cruel imperio en la 
persona del acusado, en los testigos y aun en toda la familia de un infeliz, como con 
frialdad inicua enseñan algunos doctores que se dan a los jueces por norma y ley 
(Beccaria, 2015, p. 67). 
125 Dice la Corte Constitucional: 
Respecto de otros puntos, hubo más controversia. La propuesta de la subcomisión para que se consagrara a 
la tortura como delito, puso a debatir el tema de si era mejor que se consagrara el derecho a no ser torturado, 
o si era mejor que se definiera esa conducta como delito, y en tal caso se determinara de una vez la corres-
pondiente sanción. Finalmente se impuso la primera alternativa, con el argumento de que, por su naturaleza, 
las normas constitucionales no pueden regirse por el principio de tipicidad necesario para consagrar delitos, 
y porque consideraron que la prohibición de la tortura trascendía el ámbito penal: Se quiso consagrar el de-
recho a no ser torturado, para que jamás pudiera ser suspendido, ni siquiera en los estados de excepción. 
Entendieron los constituyentes que la vulneración a ese derecho podía ser sancionado, entre otras, mediante 
los instrumentos del derecho penal. Por ende, tampoco se consideró pertinente que la Constitución estable-
ciera la responsabilidad del sujeto que transgrediera esa prohibición, pues la norma general de responsabili-
dad se entiende implícita en la consagración de todos los derechos (Corte Constitucional, 1992).
126 Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria. 






La clase emergente, la burguesa, no estaba de acuerdo con la tortura que, uni-
da a la ausencia de otros derechos, afectaba también a sus miembros, razón por 
la cual dentro de sus reivindicaciones estaba su eliminación como procedimiento 
legal.
En Europa la tortura fue suprimida gradualmente en los diferentes reinos, des-
de mediados del siglo XVIII hasta aproximadamente los años 30 del siglo XIX. 
Tomó décadas el proceso de revisión de los sistemas penales vigentes, gracias a 
la fuerza que fue tomando la corriente abolicionista de la tortura y a la difusión 
de las ideas de la Ilustración. Respecto a esta última, vino con ella el triunfo de 
las luces sobre la oscuridad, cuyas obras influyeron en tal sentido. En particular, 
la obra de mayor impacto fue la de Beccaria, lo que representó el triunfo del hu-
manismo y la racionalidad (Amnistía Internacional, 2009). 
No obstante la proscripción de la tortura, es innegable su reaparición, en el 
siglo XX, como método en la investigación criminal, regularmente realizado de 
manera clandestina. El Estado totalitario, caracterizado por regímenes dictato-
riales, ha permitido la introducción de la tortura en sus procedimientos investi-
gativos, como sucedió en las comisiones revolucionarias de la URSS entre 1917 
y 1922, después en la Italia y España fascistas y, finalmente, en la Alemania 
del Tercer Reich (Amnistía Internacional, 2009). También ha reaparecido por las 
condiciones impuestas por la guerra moderna “de indagaciones rápidas, fiables 
y efectivas” (Amnistía Internacional, 2009, p. 8), que han traído la creación de 
servicios y métodos especiales de interrogación de prisioneros y espías, lo cual 
es justificado por sus partidarios debido a la presencia y aumento creciente del 
terrorismo. 
Precisamente, a raíz de los hechos terroristas contra Estados Unidos, ocu-
rridos el 11 de septiembre del 2001, este país desarrolló una estrategia a nivel 
internacional para capturar a los autores de estos terribles y reprochables aten-
tados, que causaron innumerables víctimas y la destrucción de múltiples bienes 
materiales. 
De igual manera, fueron realizadas numerosas capturas y el lugar de reclusión 
fue la prisión de Guantánamo en Cuba. Al poco tiempo, a nivel internacional 
el gobierno de Estados Unidos fue acusado “de haber cometido tortura ilícita” 
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equivocada, porque revisados los “métodos de interrogatorio [le] aseguraron que 
no constituían tortura” (Bush, 2010, p. 171).
Igualmente, el expresidente Bush admitió que él, personalmente, aprobó el 
uso de “técnicas de interrogatorio mejoradas” cuando George Tenet, Director 
de la CIA, le preguntó si podía aplicar procedimientos intensivos, como la as-
fixia por inmersión (waterboarding), durante el interrogatorio de Khalid Sheikh 
Mohammed, a lo cual respondió afirmativamente. Este detenido fue sometido 
a más de 180 aplicaciones de waterboarding, cuya técnica consiste en realizar 
simulacros de ahogamiento con agua. Afirma el expresidente Bush que, sin duda, 
el procedimiento fue duro, pero que expertos médicos aseguraron a la CIA que no 
causaba daño duradero (Bush, 2010). 
El waterboarding −conocido en Colombia como el “submarino”−, le fue 
aplicado a muchos prisioneros en Guantánamo y, adicionalmente, fueron utili-
zados otros procedimientos como “desnudar a los detenidos, encapucharlos y 
someterlos a aislamiento, ruido intenso, música a fuerte volumen, luz u oscuridad 
constantes, privación del sueño, encadenamiento en posturas forzadas, uso de 
pañales durante periodos prolongados, confinamiento en lugares muy pequeños” 
(Amnistía Internacional, 2011, p. 6), entre otros.
El Senado de Estados Unidos (2014) creó un comité para la investigación 
de las denuncias de tortura y otros abusos, al cual se nombró como Committee 
Study of the Central Intelligence Agency’s Detention and Interrogation Program 
(Comité Selecto del Senado sobre el Programa de detención e interrogatorio de 
la Agencia Central de Inteligencia −CIA−). El informe realizado por dicho orga-
nismo concluyó que, efectivamente, funcionarios de la CIA torturaban a los pri-
sioneros, así como también se conocieron otras formas de esta conducta. De igual 
manera, que dichos agentes habían suministrado información falsa a los medios 
de comunicación, puesto que la tortura no había ayudado a adquirir información 
de inteligencia confiable, lo que finalmente afectó el prestigio internacional del 
país.
Desde la época de su candidatura, el presidente Donald Trump, en contravía 
del respeto a los Derechos Humanos, ha defendido el uso del waterboarding y 
de otras formas de tortura contra presuntos terroristas, indicando que “autori-
zaría absolutamente algo más allá de ahogamiento simulado” (American Civil 






Liberties Union, 2016, p. 15), tanto para el castigo como para el interrogatorio, 
porque lo “merecen de todos modos, por lo que están haciendo” (American Civil 
Liberties Union, 2016, p. 15) y que, de todas formas, iba a tratar de cambiar las 
leyes para permitir la tortura (American Civil Liberties Union, 2016; El Mundo, 
2017). Esta práctica va en contra de la Constitución de Estados Unidos (quinta y 
octava enmienda), las leyes federales y el Derecho Internacional y constituye un 
retroceso en materia de la protección de los Derechos Humanos. 
Los agentes estatales en Colombia también han practicado la tortura, como 
se indica más adelante, lo que ha generado indemnizaciones por parte del Estado 
y serios cuestionamientos por los organismos internacionales de Derechos 
Humanos.
La tortura en la legislación internacional de los Derechos Humanos y en el Derecho Comparado 
La tortura también se encuentra proscrita en el ordenamiento internacional, desde 
el que se han desarrollado los instrumentos para prevenirla y sancionar su prácti-
ca, que no debiera existir en sociedades democráticas, en donde éticamente se ha 
construido una legislación sobre la base de la dignidad humana y el respeto a los 
Derechos Humanos, lo cual impide la tortura y los tratos crueles e inhumanos. La 
prohibición de la tortura es de la categoría más alta de las normas internacionales, 
es una norma del ius cogens, una prohibición inderogable, al igual que la prohi-
bición de la desaparición forzada. 
La prohibición de la tortura se encuentra establecida, entre otros, por los si-
guientes instrumentos internacionales: la Declaración Universal de Derechos 
Humanos (arts. 5 y 26)127; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
127 La Declaración Universal de Derechos Humanos establece que "nadie será sometido a torturas ni a penas o 
tratos crueles, inhumanos o degradantes" (ONU, 1948, art. 5). 
La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, estipula:
Art. 26 (inciso 2).- Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oída en forma imparcial y pública, a 
ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes pre-existentes y a que no se le 
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(art. 7)128; la Convención Americana de Derechos Humanos (art. 5.2)129; la 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. I y XXVI ); 
los Convenios de Ginebra, particularmente el artículo 3 común a éstos y que es 
relativo a la protección contra la tortura en personas protegidas por el Derecho 
Internacional en caso de conflicto armado; la Declaración sobre la protección de 
todas las personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos 
o degradantes; la Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes; la Convención Interamericana para prevenir y san-
cionar la tortura; y el Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Inicialmente, la descripción típica en el Código Penal del 2000 fue acorde con 
la definición establecida en la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas 
Crueles, Inhumanos o Degradantes130. Pero, es necesario anotar que la jurispruden-
cia colombiana fue más allá de los dictados de algunos instrumentos internaciona-
les que establecieron que los dolores y sufrimientos debían tener la condición de 
“graves”. Aunque en los artículos 137 y 178 del Código Penal se incluyó esta pa-
labra, la Corte Constitucional (Sentencia C-148, 2005) la consideró inexequible, al 
señalar que desconocía abiertamente lo acordado en la Convención Interamericana 
128 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 contempla que " nadie será sometido a torturas 
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie será sometido sin su libre consentimien-
to a experimentos médicos o científicos" (ONU, 1966, art. 7).
129 La Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), establece que “nadie debe ser 
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad será 
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” (OEA, 1969).
130 Esta convención fue adoptada por la Asamblea General de la ONU, mediante Resolución 39-46 del 10 de 
diciembre de 1984. Fue suscrita por el Gobierno Colombiano el 1º de abril de 1985 e incorporada a nuestro orde-
namiento por medio de la Ley 78 del 15 de diciembre de 1986 y promulgada por Decreto 768 de 1988. En ella se 
define la tortura como 
todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean físicos 
o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero información o una confesión, de castigarla por un 
acto que haya omitido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o a otras, 
o por cualquier razón basada en cualquier tipo de discriminación, cuando dichos dolores o sufrimientos sean 
infligidos por un funcionario público u otra persona en el ejercicio de funciones públicas, a instigación suya, 
o con su consentimiento o aquiescencia. No se considerarán torturas los dolores o sufrimientos que sean 
consecuencia únicamente de sanciones legítimas, o que sean inherentes o incidentales a estas (ONU, 1984). 
La misma norma internacional establece que esa noción de tortura se debe entender sin perjuicio de cualquier 
instrumento internacional o legislación nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance. 






para prevenir y sancionar la tortura131. Esta contiene la definición más relevante 
sobre el tema en el Derecho Internacional actual, y, consecuentemente, vulneró el 
artículo 93 superior, en razón de que este instrumento internacional no incluía la 
expresión “graves” en la definición de la tortura. 
La declaratoria de inexequibilidad de la expresión “graves” fue muy impor-
tante, porque mantenerla significaba que torturas que no tuvieran tal connotación, 
es decir, que se consideraran como no graves o leves, no estarían comprendidas 
dentro de la definición. Esto dejaría la valoración de las torturas realizadas al 
arbitrio de la interpretación del sujeto activo de la conducta, quien podría alegar 
incluso error de tipo, porque a su juicio estas no serían “graves”, como en el 
caso de lo afirmado por George Bush sobre el waterboarding, al cual consideraba 
como una conducta que no es grave y que además no es tortura.
Aunque son varios los instrumentos que la comunidad de naciones ha expedi-
do, en lo que va corrido del tercer milenio, la tortura continúa siendo una práctica 
indigna e inhumana. De igual manera, en las diferentes legislaciones penales de 
los países con sistemas democráticos, se han venido expidiendo normas que tipi-
fican ese execrable delito. Este, además,
al practicarse por individuos representantes del poder estatal, afecta a los presupues-
tos del sistema democrático, basado en el respeto de la dignidad de la persona. Esta 
dualidad de intereses implicados en la práctica de la tortura –el individuo y las pro-
pias bases del Estado- conlleva que su prohibición interese al derecho penal en un do-
ble sentido: como delito contra bienes jurídicos eminentemente personales, y como 
negación de las bases en que ha de asentarse el Derecho Penal de un Estado Social y 
democrático de Derecho (Rodríguez Mesa, 2000, p. 1). 
131 En la Convención Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, adoptada por la Asamblea General de la 
OEA en Cartagena el 9 de diciembre de 1985, aprobada en Colombia mediante la Ley 409 de 1997, se estableció 
una definición más amplia en la que quedaron comprendidos los particulares: 
Artículo 2: Para los efectos de la presente Convención se entenderá por tortura todo acto realizado intencio-
nalmente por el cual se inflija a una persona penas o sufrimientos físicos o mentales, con fines de investiga-
ción criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena, o con 
cualquier otro fin. Se entenderá también como tortura la aplicación sobre una persona de métodos tendientes 
a anular la personalidad de la víctima o a disminuir su capacidad física o mental, aunque no causen dolor 
físico o angustia física.
No estarán comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos físicos o mentales que sean 
únicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realización de 
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En esta medida, Perú, en cumplimiento de las obligaciones internacionales 
asumidas, incorporó la tortura como delito autónomo en el Código Penal (1991), 
mediante la Ley 26926 del 21 de febrero de 1998, y como delito contra la huma-
nidad (arts. 321 y 322).
En Argentina, en el artículo 144 del Código Penal, se entiende por tortura no 
solamente a los tormentos físicos, sino también a la imposición de sufrimientos 
psíquicos, cuando éstos tienen gravedad suficiente. A dicha conducta se le rep-
rime con reclusión o prisión de ocho a veinticinco años e inhabilitación absoluta 
y perpetua del funcionario público que impusiere a personas, legítima o ilegí-
timamente privadas de su libertad, cualquier clase de tortura; se establece una 
pena igual para los particulares. La conducta se agrava y da lugar a la reclusión o 
prisión perpetua cuando con motivo u ocasión de la tortura resultare la muerte de 
la víctima (Código Penal Argentina, 1984). 
Por otra parte, Chile, introdujo en el Código Penal el artículo 150A sobre la 
tortura, por medio de la Ley 20968 del 22 de noviembre del 2016. Aunque con 
esta norma no se salda la deuda en materia de Derechos Humanos por la tortura 
ejercida sistemáticamente durante la dictadura militar de Augusto Pinochet, cons-
tituye un avance muy importante en la protección de ellos. Criminalizó la con-
ducta del empleado público que, abusando de su cargo o sus funciones, aplique, 
ordene o consienta que se aplique tortura, o que, conociendo de la ocurrencia de 
estas conductas, no impida o no haga cesar la aplicación de esta práctica, tenien-
do la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posición para hacerlo. 
También puede ser autor el particular que, en el ejercicio de funciones públicas, 
a instigación de un empleado público o con el consentimiento o aquiescencia 
de éste, ejecutare los actos referidos anteriormente. En la definición de tortura 
se incluye, además de los sufrimientos físicos o psíquicos, los sexuales, lo cual 
enriquece la descripción típica.
Aunque un gran número de países ha tipificado la tortura como delito, existen 
gobiernos que, en lugar de perseguir esta ominosa conducta, dedican más esfuer-
zos a negarla o a encubrir a los torturadores. En gran medida esto ha sucedido 
en Colombia, pues aunque desde 1980 esta conducta fue tipificada como delito, 
en el contexto de un Estatuto de Seguridad que permitió y facilitó la tortura, la 






justicia penal militar o la ordinaria no investigaron o no condenaron a los agentes 
estatales que la realizaron sistemáticamente. 
La clasificación del tipo penal 
El delito de tortura es un tipo de resultado, porque para su perfeccionamiento se 
requiere que efectivamente se inflijan dolores o sufrimientos físicos y psíquicos, 
o que se vulnere la autonomía de la voluntad. Es una conducta de resultado mate-
rial, con modificación del mundo exterior, en la que la persona es sometida a las 
condiciones y procedimientos establecidos en el tipo, los que por su naturaleza y 
circunstancias afectan la autonomía personal, así el agente no obtenga la finalidad 
pretendida.
También es un tipo de lesión, en cuanto requiere que se afecte la autonomía 
de la voluntad, la cual es parte de la libertad individual. Es de conducta instan-
tánea, porque se agota con un solo acto. Aunque la persistencia de la tortura en 
un lapso prolongado podría hacer pensar que se trata de un delito permanente, 
que también denota una mayor crueldad del agente, en realidad al producirse 
conductas sucesivas de tortura hay un concurso material homogéneo y sucesivo 
de ese delito. 
Es un tipo pluriofensivo, en cuanto no solamente ofende la autonomía per-
sonal, como se considera en Colombia, sino también, y como lo señalan los ins-
trumentos internacionales, la integridad personal, la capacidad de autodetermi-
nación, la administración de justicia cuando su práctica está asociada a ella, la 
familia y la dignidad humana, entre otros.
El tipo objetivo 
Para que se tipifique el delito de tortura en los términos del artículo 178 del 
Código Penal, desde lo objetivo, se requiere: 
• Un sujeto activo, sea particular o servidor público.
• El que sean infligidos dolores o sufrimientos físicos o psíquicos a una 
persona o que se afecte su autonomía personal, aunque no se le cause 
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• Los siguientes elementos subjetivos: que el sujeto activo tenga como fi-
nalidad específica obtener, de la persona o de un tercero, información o 
confesión; castigarla por un acto que haya, o se sospeche que ha come-
tido; o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razón que comporte 
algún tipo de discriminación.
a. Los sujetos y el objeto material personal. El sujeto activo es singular e 
indeterminado, sin ninguna cualificación en especial. El delito de tortura, en la 
doctrina internacional, surgió contra los abusos cometidos por los agentes del 
Estado, que utilizaban el tormento físico o sicológico para las investigaciones 
criminales, con el fin de obtener básicamente la confesión. 
En el Código Penal colombiano, de una forma amplia, se ha consagrado el 
sujeto activo como indeterminado, es decir, no se le exige ninguna calidad espe-
cial y, por tanto, la conducta puede ser realizada por cualquier individuo, sea un 
particular o un servidor público, por iniciativa propia o por política de Estado. 
En este último caso, por la calidad del sujeto activo, se agrava la conducta por 
expresa disposición legal (Código Penal, 2000, art. 179), sin perjuicio de con-
siderar la mayor responsabilidad administrativa del Estado, debido a la falta de 
protección y defensa de los derechos fundamentales cuando el sujeto activo es 
un agente estatal.
Los instrumentos internacionales de Derechos Humanos previeron como su-
jeto activo al servidor público, en razón a que la tortura era utilizada fundamen-
talmente por los Estados contra los prisioneros de guerra o contra los opositores 
al sistema político imperante. Pero la tortura no es una práctica exclusiva de los 
servidores públicos, también han recurrido a ella la delincuencia organizada −por 
ejemplo los narcotraficantes−, la oposición armada y los paramilitares colom-
bianos. Existen violaciones a los derechos fundamentales, perpetradas por los 
particulares, en situaciones cotidianas, que entrañan de por sí tortura como delito 
autónomo o en concurso con otros delitos. Para efectos de la adecuación típica 
debe examinarse cada caso a la luz de la dogmática penal y de la jurisprudencia. 
Para la Corte Constitucional, con la advertencia realizada, la tortura proceden-
te de los particulares puede tener manifestaciones concretas en el ámbito de la 






familia132 y las relaciones laborales133, contractuales134 y de confianza135 (Corte 
Constitucional, Sentencia C-587, 1992).
Aunque la mayor posibilidad de afectación de la autonomía personal se puede 
presentar cuando la persona está privada de la libertad, la tortura también puede 
cometerse contra personas que no estén bajo esa circunstancia.
132 Dice la Corte: 
La violencia intrafamiliar, por ejemplo, adquiere manifestaciones de tortura física en formas tales como los 
maltratamientos de obra entre sus miembros, la privación consciente de alimentos, los abusos sexuales, las 
constricciones indebidas, los incumplimientos graves e injustificados de los deberes de auxilio mutuo, la vida 
licenciosa, la embriaguez habitual, el uso de sustancias alucinógenas o estupefacientes o las diversas formas 
de abandono, siempre que inflijan un sufrimiento excesivo. 
A nivel sicológico, la tortura puede adquirir manifestaciones como ultrajes, trato cruel, y manipulación de 
los regímenes de visitas a los hijos menores en tratándose de cónyuges separados (Corte Constitucional, 
Sentencia C-587, 1992). 
En la misma sentencia C-587 de 1992, informa la Corte, en la exposición de motivos del proyecto de ley # 10 de 
la Cámara de Representantes de 1992, publicado en la Gaceta del Congreso del 6 de Agosto del mismo año, y 
presentado por la representante Piedad Córdoba de Castro, lo siguiente:
Según datos aportados por el estudio exploratorio realizado durante más de cinco años en la Casa de la 
Mujer, de una muestra de 63 mujeres que compartieron su historia de violencia, se encuentra que aunque el 
principal agresor es el esposo o compañero (62.1%), están involucrados también como agresores el padre, la 
madre, hermanos (as), hijos (as), suegros (as) y cuñados (as).
La violencia y el maltrato en la familia trasciende las diferencias de género, los grados de parentesco, la edad. 
Desde luego, y no sobra anotarlo, estas violencias no son patrimonio exclusivo de los sectores sociales más 
desfavorables o de personas con escaso nivel educativo. En la muestra anteriormente mencionada, un buen 
número de agresores son empleados (14.2%) y profesionales en ejercicio de su profesión (12.7%).
El golpe, el puño, la bofetada, los intentos de estrangulamiento, los golpes con todo tipo de objetos, son las 
formas más frecuentes que asume la violencia física; también está presente la violencia psicológica ejercida a 
través de insultos, palabras soeces, amenazas de todo tipo, humillaciones y desvalorizaciones permanentes 
(Corte Constitucional, Sentencia C-587, 1992).
133 Dijo la Corte: 
En el trabajo, por su parte, abundan los malos tratos de palabra y obra entre los empleadores y los trabajado-
res, la asignación de labores riesgosas sin el oportuno suministro de instrumentos adecuados para afrontar 
las consecuencias; el incumplimiento de las normas mínimas de medicina industrial en materia de protección 
contra ruidos, olores y sustancias nocivas para la salud (Corte Constitucional, Sentencia C-587, 1992).
134 Dijo la Corte: 
Igualmente, en las relaciones contractuales suele presentarse el abuso manifiesto de las condiciones de infe-
rioridad de una de las partes, que la constriña a actuar en grave detrimento de sus intereses, particularmente 
en desarrollo de contratos de suministro de bienes indispensables para su subsistencia, tales como víveres, 
ropa, servicios médicos y de luz y agua (Corte Constitucional, Sentencia C-587, 1992).
135 Dijo la Corte: 
Inclusive en las relaciones de confianza se presentan abusos que se configuran cuando personas que por ra-
zón de su profesión, oficio o relaciones de amistad adquieren sobre otras un dominio o control de su conducta 
tal que les permite constreñirlos a actuar en forma que afecta gravemente sus intereses. Tal puede ser el caso 
de médicos, psiquiatras, abogados, directores espirituales, psicólogo. Todos ellos pueden eventualmente abu-
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El sujeto pasivo puede ser cualquier persona en la que se busque información 
o una confesión; también quien es objeto de castigo por un acto que se cree ha 
cometido; o en quien se busca su intimidación o coacción por alguna razón dis-
criminatoria. En este tipo penal el sujeto pasivo y el objeto sobre quien recae la 
acción (objeto material personal) son el mismo. La acción recae sobre la persona 
que es víctima de la tortura.
b. La conducta. El verbo rector es simple, infligir, que significa proporcionar 
u ocasionar dolores o sufrimientos, atormentar a una persona, “es decir, ‘cau-
sar molestia o aflicción’, acepciones éstas que en la antigüedad se vinculaban 
a la finalidad específica de obtener una confesión o infligir un castigo” (Corte 
Constitucional, Sentencia C-587, 1992).
La Corte Constitucional ilustra, mediante una lista, las posibles conductas, 
realizadas por agentes del Estado, que pueden llegar a constituir tortura y que se 
desarrollaron como consecuencia del llamado Estatuto de Seguridad (Decreto 
1923 del 6 de septiembre de 1978). Es, además, impresionante el grado de indo-
lencia y de crueldad al que pueden llegar los agentes estatales cuando practican 
la tortura. Retomando el Informe Colombia de la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos (1981), la Corte estableció la siguiente lista:
plantones al sol en el día y al sereno en la noche; ahogamientos y sumergimientos 
en agua; aplicación del ‘submarino’; venda en los ojos hasta por doce, diez y siete y 
veinte días; vendado y amarrado por cuarenta y siete días en cimitarra; sometimiento 
a golpes en diversas partes del cuerpo con palos y patadas; impedimento para dormir 
hasta por ocho días y falta de reposo; amenazas de muerte al detenido, a la familia y 
a amigos; colgaduras atado de las manos; prohibición de agua y alimento hasta por 
cuatro, siete y ocho días seguidos; simulacro de dispararles en la cabeza; esposados 
de las manos; tortura de otras personas cerca de la celda para que se escucharan 
los gritos; incomunicación; palpitación de energía y choques eléctricos en diferentes 
partes del cuerpo; ejercicios hasta el agotamiento; permanencia desnudos y de pie; 
provocación de asfixia; lavadas; caminar de rodillas; torturas sicológicas; sumergi-
miento amarrados en un lago; quemaduras con cigarrillos; sacar al detenido a los alla-
namientos y utilizarlos como ´chaleco antibalas´ esposado y vendado; simulacros de 
fusilamientos mientras estaba colgado de un árbol; introducción de armas en la boca; 
rotura de nervios como consecuencia de colgamientos; desnudo y sumergido en un 
río; negativa de asistencia médica para embarazo; fractura de costillas; amarrado, 
vendado, a veces permanentemente, golpeado con un leño, patadas; herida con arma 
de fuego por la espalda en el sitio de reclusión; amenaza de traer a sus familiares 






para torturarlos en su presencia; contemplación de las torturas a otra persona (Corte 
Constitucional, Sentencia C-587, 1992).
La producción de dolores o sufrimientos puede ser uno de los medios que se 
propone el sujeto agente para lograr el doblegamiento de la voluntad de la vícti-
ma. El tormento realizado puede ser físico, si va dirigido a producir dolores en el 
cuerpo, o psíquico, si se orienta a la esfera mental. 
La Corte Constitucional, atendiendo lo dispuesto por la Convención 
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, considera que en el ám-
bito colombiano “se entenderá como tortura la aplicación sobre una persona de 
métodos tendientes a anular la personalidad de la víctima o a disminuir su capa-
cidad física o mental, aunque no causen dolor físico o angustia psíquica” (Corte 
Constitucional, Sentencia C-148, 2005). Lo importante es que afecte la autono-
mía personal, así el acto no cause sufrimiento o dolor o no afecte la integridad 
física o mental, porque puede que aunque la conducta no deje huellas visibles, el 
daño, particularmente psíquico, sea permanente. De hecho, el que no quede hue-
lla física visible no niega la condición de delito. Como se indicó anteriormente, 
no se requiere que los dolores y sufrimientos infligidos sean graves.
Como lo mostraron Cancino Moreno, Cancino González y Teleki Ayala 
(2005), la literatura también se ha encargado de registrar la tortura como un mé-
todo para infligir dolores y sufrimientos, doblegar la voluntad y obtener confesio-
nes, como lo hizo el nobel colombiano Gabriel García Márquez con su magistral 
pluma de hechos extraídos de la realidad colombiana136.
De conformidad con el inciso final del artículo 178 del Código Penal, no 
se entiende por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven únicamente 
de sanciones lícitas o que sean consecuencia normal o inherente a ellas. El tipo 
136 En un aparte de su libro El derecho penal en Macondo, Cancino Moreno et al. (2005), escriben sobre la tortura: 
García Márquez tuvo que escribir el 5 de agosto de 1981 [breve nota de Adiós al olor de la guayaba de Felisa 
Bursztyn publicada en El País, España], como Felisa Bursztyn, [escultora] antes de asilarse tuvo que padecer 
la humillación previa de un asalto a su casa, a las cinco de la madrugada, por dieciocho militares disfrazados 
de civil y vivir todo un viernes de tiniebla con los ojos vendados y contestando preguntas imbéciles en una 
caballeriza militar. ‘…No se trata por supuesto de una equivocación, agrega García Márquez. La misma no-
che en que Felisa Bursztyn era detenida, volvieron a tumbarle la puerta al anciano poeta Don Luis Vidales, 
y su casa fue sometida a una requisa tan encarnizada como infructuosa. La única diferencia entre esta vez 
y la anterior, fue que entonces se lo llevaron vendado a las caballerizas militares y allí lo mantuvieron varios 
días, en el que ha de quedar para la historia como el episodio más sombrío no solo de la presidencia del 
doctor Turbay Ayala sino de su propio destino personal’. Pueda ser que el país no olvide que existió alguien 
que aburrido del ‘oficio estéril de gobernar sin soluciones, dejó una imagen de sarraceno enardecido que no 
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penal no exime de responsabilidad, ni legitima, a quienes causen dolor o sufri-
mientos con penas no establecidas en la ley, sanciones prohibidas que constituyan 
castigos crueles, inhumanos o degradantes, por ejemplo, las penas corporales. 
La sanción es ilícita cuando no se ajusta al principio de legalidad y del debido 
proceso, cuando no respeta la dignidad humana y los derechos de las personas 
(Corte Constitucional, Sentencia C-143, 2015). Si, por el contrario, la sanción 
es lícita −porque se ajusta a la constitución y la ley−, no constituyen tortura los 
sufrimientos que se le hayan ocasionado a una persona.
Eximentes de responsabilidad penal 
La conducta de tortura no tiene justificación alguna y además vulnera efectivamente 
el bien jurídico de la libertad individual en su expresión de autonomía de la volun-
tad. El Código Penal colombiano prohíbe expresamente reconocer la obediencia 
debida cuando se tipifican los delitos de genocidio, desaparición forzada y tortura 
(Código Penal, 2000, art. 32). Teóricamente podría haber cabida para la coacción 
insuperable, como eximente de culpabilidad, cuando una persona, bajo amenaza, es 
coaccionada a realizarle torturas a otra. 
El tipo subjetivo y los elementos subjetivos del tipo 
La norma del Código Penal del 2000 exige la intencionalidad del sujeto agente, 
es decir, que este conozca que con su conducta puede vulnerar la autonomía de 
la voluntad de otra persona y que, con todo y ello, desee realizarla. Además del 
dolo, el artículo 178 de la Ley 599 del 2000, a diferencia del artículo 279 del 
Estatuto de 1980, exige finalidades especiales de la acción (elementos subjetivos 
del tipo), como se analizarán a continuación. 
a. Debe tener como finalidad obtener información o confesión sobre cualquier 
hecho, sea este delictivo o no. Es el objetivo más común en este tipo de deli-
tos y el que ha movilizado a agentes del Estado, pero también a particulares 
pertenecientes a organizaciones guerrilleras, paramilitares y de narcotráfico. 
Por ello la importancia de que el sujeto activo pueda ser indeterminado y 
la conducta también pueda ser realizada por particulares, porque en nuestro 
medio la experiencia indica que la tortura ha sido utilizada por individuos 
organizados en grupos al margen de la ley que, sin ser agentes del Estado, han 






empleado procedimientos de tortura para obtener información o confesión de 
algún hecho.
b. Otra finalidad es la de castigar a la víctima por un acto que se sospecha o que 
efectivamente ha cometido. El tormento físico, que precede muchas veces 
a la muerte, es una forma utilizada para castigar a la víctima en razón de la 
delación a sus compañeros de organización delincuencial y también como 
elemento disuasivo en relación con los demás miembros del grupo, a través 
de la cual se asegura la no repetición del mismo. Valga recordar el caso del 
joven Daniel Arcila, que delató a los autores de la masacre de Trujillo (Valle), 
ocurrida en 1990, entre ellos a los narcotraficantes Diego León Montoya 
Sánchez y Henry Loaiza. Por tal motivo fue aprehendido por éstos y some-
tido a atroces sufrimientos frente a todo el grupo de delincuentes, hasta que 
finalmente murió, producto de las heridas recibidas por la tortura cruel a la 
que fue sometido.
c. También puede tener como finalidad la intimidación y la coacción por cual-
quier razón que comporte algún tipo de discriminación. En este caso, el agen-
te busca reducir la capacidad de autodeterminación de la persona para que 
haga o deje de hacer algo, como cuando se tortura física o psicológicamente a 
la víctima para intimidarla o coaccionarla a causa de la militancia política, la 
creencia religiosa o la etnia. Con la tortura se busca infundir temor, miedo o 
angustia, con el motivo de algún comportamiento específico del sujeto pasivo 
que implica alguna forma de discriminación ideológica, política, religiosa, 
cultural, racial, sexual, etc. 
El concurso de la tortura con otras conductas punibles 
Cuando con la tortura se lesiona, además, la integridad corporal o psíquica de la 
persona o se afecta su vida, se presenta concurso material de esta conducta con le-
siones personales o con homicidio, porque se vulneran bienes jurídicos diferentes 
con la misma acción, por una parte el de la autonomía personal y por otra el de la 
vida e integridad personal. La tortura también puede concurrir con la desapari-
ción forzada y con los delitos contra la libertad sexual, entre otros. Aunque, con 
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Las circunstancias específicas de agravación punitiva 
El Código Penal introdujo circunstancias de agravación del delito de tortura137, 
que tienen que ver con la calidad especial o cualificación del sujeto activo, así 
como con la calidad especial, condición o estado del sujeto pasivo; de igual mane-
ra, con la propiedad del Estado sobre los medios utilizados y con que la tortura 
sea un delito medio o en conexidad ideológica con otro delito. 
a. Por la calidad especial del sujeto activo. Se agrava la conducta cuando la 
acción la realiza un integrante del grupo familiar de la víctima, así como un servi-
dor público o un particular que actúe bajo la determinación o con la aquiescencia 
de este. 
1. Cuando recae sobre el integrante del grupo familiar. Respecto a este 
agravante, el problema de legalidad radica en los siguientes interrogantes: ¿qué 
se debe entender por grupo familiar?, ¿cuál es el alcance de esta expresión? y 
¿quiénes hacen parte o pertenecen al grupo familiar?
La Constitución Política, en su artículo 42, señala que “la familia es el núcleo 
fundamental de la sociedad [que] se constituye por vínculos naturales o jurídicos, 
por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la 
voluntad responsable de conformarla” (Const., 1991, art. 42). Lo anterior implica 
el reconocimiento del origen diverso de la familia, el cual se puede dar mediante 
la unión libre (natural) o a través del vínculo del matrimonio (jurídico). Para 
137 Dice el Código Penal: 
Circunstancias de Agravación Punitiva. Las penas previstas en el artículo anterior se aumentarán hasta en 
una tercera parte en los siguientes eventos: 
1. Cuando el agente sea integrante del grupo familiar de la víctima. 
2. Cuando el agente sea un servidor público o un particular que actúe bajo la determinación o con la aquies-
cencia de aquel. 
3. Cuando se cometa en persona discapacitada, o en menor de dieciocho (18) años, o mayor de sesenta (60) 
o mujer embarazada. 
4. Cuando se cometa por razón de sus calidades, contra las siguientes personas: servidores públicos, perio-
distas, comunicadores sociales, defensores de los derechos humanos, candidatos o aspirantes a cargos de 
elección popular, dirigentes cívicos, comunitarios, étnicos, sindicales, políticos o religiosos, contra quienes 
hayan sido testigos o víctimas de hechos punibles o faltas disciplinarias; o contra el cónyuge, o compañero 
o compañera permanente de las personas antes mencionadas, o contra sus parientes hasta el tercer grado 
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.<Numeral condicionalmente exequible por la Corte 
Constitucional mediante Sentencia C-029-09 de 28 de enero de 2009, op. cit., “...en el entendido de que sus 
previsiones también comprenden a los integrantes de las parejas del mismo sexo”>.
5. Cuando se cometa utilizando bienes del Estado. 
6. Cuando se cometa para preparar, facilitar, ocultar o asegurar el producto o la impunidad de otro delito; o 
para impedir que la persona intervenga en actuaciones judiciales o disciplinarias (Código Penal, 2000, art. 
179). 






nuestra Carta Política la familia es muy importante, pero aparte de decir que está 
conformada por la pareja (hombre y mujer) y los hijos, no define hasta dónde se 
extiende y quiénes la conforman. La doctrina original de la Corte Constitucional 
señalaba que la familia prevista en la Constitución y que es objeto especial de 
protección es la heterosexual y monogámica (Corte Constitucional, Sentencia 
C-271, 2003). 
En desarrollo del inciso 5º del mencionado artículo 42, y mediante el artículo 
2º de la Ley 294 de 1996, se definió quiénes integran la familia138. En este artí-
culo se censura la violencia intrafamiliar, a la que se considera destructiva de la 
armonía y unidad y autoriza su sanción por la ley. Como la definición de familia 
se refiere exclusivamente al delito de violencia intrafamiliar, por principio de 
legalidad no puede aplicarse la analogía para regular las otras normas del Código 
Penal en las que se habla del grupo familiar o familia, para incluir o excluir per-
sonas de esos conceptos.
Desafortunadamente, el Código Penal no define los conceptos de familia o de 
grupo familiar y como no ha habido una interpretación auténtica del legislador, 
esta generalidad se resuelve por vía interpretativa. Por esto se debe acudir a la ju-
risprudencia como fuente auxiliar de interpretación, para comprender el alcance 
del término familia. 
La Corte Constitucional, partiendo de la Carta Política, ha definido a la fami-
lia “como una comunidad de personas unidas por vínculos naturales o jurídicos, 
fundada en el amor, el respeto y la solidaridad, caracterizada por la unidad de vida 
o de destino que liga íntimamente a sus miembros o integrantes más próximos” 
(Corte Constitucional, Sentencia C-271, 2003). Pero ahora surge otro interrogan-
te: ¿quiénes son los miembros o integrantes más próximos? En las sentencias que 
se citan la Corte Constitucional no lo dice.
138 Ley 294 de 1996. Artículo 2o. La familia se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de 
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.
Para los efectos de la presente Ley, integran la familia:
a) Los cónyuges o compañeros permanentes; [la expresión “compañeros permanentes” también se aplica a 
las parejas del mismo sexo. (Corte Constitucional, Sentencia C-029, 2009)].
b) El padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar;
c) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos;
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La Carta Política confiere plena libertad a las personas para consentir en la 
formación de la familia. Lo anterior significa que existen diferentes tipos de fami-
lia y todos ellos gozan de la protección constitucional (Const., 1991, arts. 13 y 42) 
y, por lo tanto, está proscrita cualquier distinción injustificada entre los mismos, 
sin importar cuál de las formas haya “sido escogida para fundar la familia, ella, 
en cualquier evento, es vista como el núcleo fundamental de la sociedad por lo 
cual siempre merece la protección del Estado” (Corte Constitucional, Sentencia 
C-533, 2000).
Partiendo de la realidad social, el concepto de familia, por ser dinámico y 
variado, incluye: a las originadas en el matrimonio (vínculo jurídico) y en las 
uniones maritales de hecho, así como también a las surgidas biológicamente, por 
adopción, por crianza139, a las monoparentales140 (padre o madre cabeza de fami-
lia), a las ensambladas141, o a las constituidas por parejas del mismo sexo (parejas 
homosexuales) (Corte Constitucional, Sentencia C-577, 2011). Lo anterior, sobre 
la base de que “el concepto de familia no puede ser entendido de manera aisla-
da, sino en concordancia con el principio del pluralismo” (Corte Constitucional, 
Sentencia C-278, 2014), en razón de que “en una sociedad plural, no puede existir 
139 Dice la Corte Constitucional que la familia de crianza surge cuando 
un menor ha sido separado de su familia biológica y ha sido cuidado por una familia distinta durante un 
periodo de tiempo lo suficientemente largo como para que se hayan desarrollado vínculos afectivos entre el 
menor y los integrantes de dicha familia” que, por razones poderosas, puede ser preferida a la biológica, “no 
porque esta familia necesariamente sea inepta para fomentar el desarrollo del menor, sino porque el interés 
superior del niño y el carácter prevaleciente de sus derechos hace que no se puedan perturbar los sólidos 
y estables vínculos psicológicos y afectivos que ha desarrollado en el seno de su familia de crianza (Corte 
Constitucional, Sentencia C-577, 2011).
140 Según la Corte Constitucional, las familias monoparentales 
están conformadas por un solo progenitor, junto con los hijos y su número va en aumento por distintas causas, 
incluida la violencia que azota a un país como el nuestro y también el divorcio o las separaciones que dan 
lugar a hogares encabezados por uno solo de los padres, siendo evidente que el caso de las madres cabeza 
de familia es dominante y ha merecido la atención del legislador, que ha establecido medidas de acción po-
sitiva favorables a la madre, precisamente por “el apoyo y protección que brinda ésta a su grupo familiar más 
cercano”, medidas que la Corte ha extendido “al hombre que se encuentre en una situación de hecho igual”, 
no “por existir una presunta discriminación de sexo entre ambos géneros, sino porque el propósito que se 
busca con ello es hacer efectivo el principio de protección del hijo en aquellos casos en que éste se encuentre 
al cuidado exclusivo de su padre, de forma tal que, de no hacerse extensiva tal protección al progenitor po-
drían verse afectados en forma cierta los derechos de los hijos (Corte Constitucional, Sentencia C-577, 2011).
141 Dice la Corte que las familias que después del divorcio o de la separación se consolidan en nuevas uniones, 
dan lugar a las llamadas familias ensambladas, que han sido definidas como “la estructura familiar originada en el 
matrimonio o unión de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de 
un casamiento o relación previa, siendo todavía objeto de disputa doctrinaria lo concerniente a su conformación, 
susceptible de generar diversas modalidades (Corte Constitucional, Sentencia C-577, 2011). 






un concepto único y excluyente de familia, identificando a esta última únicamen-
te con aquella surgida del vínculo matrimonial” (Corte Constitucional, Sentencia 
C-577, 2011).
Una persona, a lo largo de su vida, puede llegar a pasar por varios tipos de fa-
milia, por ejemplo, una mujer casada, con esposo e hijos, tiene la familia nuclear 
clásica; luego, si el esposo decide desvincularse y la mujer queda al cuidado de 
los hijos, se forma una familia monoparental; más tarde, la mujer puede constituir 
una familia ensamblada con una nueva pareja y luego, al fallecer el cónyuge o 
compañero, de nuevo llegar a la monoparentalidad originada en la viudez, lo que 
Grossman y Herrera (2008) han denominado “cadena compleja de transiciones 
familiares” (Corte Constitucional, Sentencia C-577, 2011).
La Corte Constitucional, después de una serie de debates, ha realizado lo 
que ella misma señala como una interpretación evolutiva, que no se produce de 
manera súbita e inconsulta, sino que es producto de un proceso progresivo que le 
ha permitido ajustar el sentido de la Constitución Política a las exigencias de la 
realidad. Esto, sobre la base de una Constitución viviente, que puede significar 
que en un momento dado se presente un cambio de concepción, a partir de un 
nuevo análisis o de una perspectiva distinta, que posibilite precisar los valores y 
principios constitucionales y aclarar o complementar el alcance y sentido de una 
institución jurídica, sin que ello signifique la vulneración del principio de cosa 
juzgada (Corte Constitucional, Sentencia C-577, 2011). 
A partir de una reinterpretación del artículo 42 de la Constitución Política, en 
el que se dispone que la familia “se constituye por vínculos naturales o jurídicos, 
[…] por la voluntad responsable de conformarla”, se puede considerar que la 
noción de familia que contempla la Constitución es amplia y que no solamente se 
refiere a las formas de familias tradicionales en Colombia. De igual manera, que 
no depende únicamente de los conceptos de consanguinidad y heterosexualidad 
y que los lazos del afecto presentes en esas familias también están presentes en la 
mujer cabeza de familia con 
la voluntad responsable de conformarla [y] en las familias que integran los tíos con 
sus sobrinos a cargo, los abuelos responsables de sus nietos, la madre o el padre 
cabeza de familia con sus hijos biológicos o no y, por lo tanto, procede sostener 
que esos lazos constituyen el común denominador de todo tipo de familia y que, 
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de permanencia, ha de concluirse que estas parejas también forman una familia que, 
como las demás, es institución básica y núcleo fundamental de la sociedad y merece 
la protección de la sociedad misma y del Estado (Corte Constitucional, Sentencia 
C-577, 2011).
En ese orden de ideas, al poder legislativo le corresponde establecer las for-
mas de familia protegidas, “de acuerdo a las realidades sociales y culturales de la 
Nación” (Corte Constitucional, Sentencia C-577, 2011) y garantizar todas aque-
llas formas de organización social, incluidas las de cada pueblo indígena.
Según la Corte Constitucional, y a modo de conclusión, 
el concepto de familia no incluye tan solo la comunidad natural compuesta por pa-
dres, (hijos), hermanos y parientes cercanos, sino que se amplía incorporando aun 
a personas no vinculadas por los lazos de la consanguinidad, cuando faltan todos o 
algunos de aquellos integrantes, o cuando, por diversos problemas, entre otros los 
relativos a la destrucción interna del hogar por conflictos entre los padres, y obvia-
mente los económicos, resulta necesario sustituir al grupo familiar de origen por uno 
que cumpla con eficiencia, y hasta donde se pueda, con la misma o similar intensidad, 
el cometido de brindar al niño un ámbito acogedor y comprensivo dentro del cual 
pueda desenvolverse en las distintas fases de su desarrollo físico, moral, intelectual y 
síquico (Corte Constitucional, Sentencia C-577, 2011). 
Para efectos penales, interesa el vínculo de familia y no los intereses econó-
micos o patrimoniales que surjan de esta. De igual manera, la familia no depende 
de un término concreto que es efecto de la convivencia, como en el caso de las 
uniones maritales de hecho, sino de la voluntad para conformarla, de su singu-
laridad y de la vocación de permanencia de la relación que denote estabilidad y 
compromiso por el acompañamiento constante y permanente de quienes confor-
man la pareja. 
Visto lo anterior, el concepto amplio de familia, la conducta se agrava para el 
integrante del grupo familiar de la víctima, porque dichos lazos generan deberes 
tales como una mayor solidaridad y protección mutua, así como vínculos más 
fuertes afectiva y moralmente. Cuando estos deberes se ven afectados por una 
conducta como la tortura, se refleja una mayor insensibilidad e incumplimiento 
de estos frente al vínculo familiar. 
En este caso, la norma habla de grupo familiar de manera genérica (Código 
Penal, 2000, art. 179), el cual constituye un elemento normativo del tipo, que es 






delimitado en su alcance por la jurisprudencia. Posiblemente hacia el futuro y 
para todos los efectos penales, con la claridad que hoy se tiene sobre lo que es la 
familia, es mejor que el Código Penal defina dicho concepto o precise los tipos 
penales, como lo ha hecho en casos como los de homicidio agravado y secuestro 
extorsivo, al delimitar expresamente el alcance del agravante de parentesco. La 
norma debió haber sido precisa, para evitar remisiones, discusiones e interpreta-
ciones sobre el elemento normativo del grupo familiar, particularmente en lo que 
se refiere a los integrantes que no son consanguíneos o afines, o los que provienen 
de una familia ensamblada o son hijos de crianza. 
2. Cuando la tortura la comete el servidor público. La conducta se agrava 
porque el agente del Estado traiciona los deberes constitucionales y legales que 
le impone su cargo, que tienen que ver con ser respetuoso con la vida, integridad, 
libertad individual y libre autodeterminación de las personas. De la misma mane-
ra, por la mayor facilidad que tiene el sujeto activo para reducir la voluntad de la 
víctima y perpetrar la tortura. Igual sucede cuando el servidor público determina 
a un particular a realizar la tortura o simplemente permite o está de acuerdo en 
que éste la realice.
3. Si el particular que tortura actúa bajo la determinación o con la aquies-
cencia del servidor público. Como se ha expresado, es aquiescente el servidor pú-
blico que consiente, expresa o tácitamente, o acepta la decisión tomada por un parti-
cular de torturar a una persona. El particular es determinado por el servidor público, 
cuando éste lo persuade, lo convence, o lo hace tomar la decisión de torturar a una 
persona.
b. Por la calidad, condición o estado del sujeto pasivo. La conducta se agra-
va cuando el sujeto pasivo tiene determinada calidad o cualificación y ésta es el 
móvil para que el agente cometa el delito de tortura, o cuando el sujeto pasivo 
está en alguna condición que lo pone en circunstancias de inferioridad frente al 
sujeto activo.
Cuando la conducta se comete en una persona con una discapacidad que le 
impide valerse por sí misma, se refiere a las víctimas que tienen alguna limitación 
física que les impide realizar actos propios del ser humano o satisfacer cualquier ne-
cesidad física o material, como trasladarse por sus propios medios, comer sin ayuda 
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Por la edad de la persona o el estado de embarazo. Se agrava la conducta cuando 
se ejecuta en un menor de dieciocho o en un mayor de sesenta años y en una mujer 
embarazada.
Cuando la conducta se comete en razón de las calidades del sujeto pasivo: ser-
vidores públicos; periodistas; comunicadores sociales142; defensores de Derechos 
Humanos; candidatos o aspirantes a cargos de elección popular; dirigentes cívi-
cos, comunitarios143 y sindicales; políticos o religiosos; y contra quienes hayan sido 
testigos o víctimas de hechos punibles o faltas disciplinarias. También se agrava 
cuando la conducta se comete contra el cónyuge o el compañero o compañera per-
manente, así como contra los parientes de las personas mencionadas, hasta el tercer 
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil144. Las previsiones 
referidas involucran también a las parejas del mismo sexo (Corte Constitucional, 
Sentencia C-029-09, 2009). 
c. Por la propiedad del Estado sobre los medios utilizados. Si los medios 
utilizados para la ejecución de la tortura, como armas, vehículos o inmuebles son 
propiedad del Estado, la conducta se agrava, porque los bienes de éste deben estar 
en función del bienestar de las personas y no para ejecutar conductas delictivas 
como la tortura.
d. La tortura en conexidad ideológica o consecuencial. Se tipifica el agra-
vante cuando la tortura se comete para preparar, facilitar, ocultar o asegurar el 
producto o la impunidad de otro delito, o para impedir que la persona intervenga 
en actuaciones judiciales o disciplinarias. Se reprime con más drasticidad esta 
conducta en conexidad ideológica de medio o fin, o cuando es consecuencial con 
otro delito, así como también cuando se ejecuta para evitar que la víctima inter-
venga en diligencias judiciales o disciplinarias. Se diferencia de la situación del 
142 En el tipo de desaparición forzada (art. 165) se habla solamente de “comunicadores”.
143 En el tipo de desaparición forzada no se habla de dirigentes cívicos y comunitarios. No se ve razón alguna para 
que el legislador no los hubiera incluido, pero quedaron comprendidos en el artículo 166, cuando este agrava la 
conducta de desaparición forzada tratándose de “cualquier persona por sus creencias u opiniones políticas o por 
motivo que implique alguna forma de discriminación o intolerancia” (Código Penal, 2000, art. 166).
144 Llama la atención que en una conducta grave, como lo es la desaparición forzada, no se haya incluido, para 
efectos del agravante, al cónyuge, al compañero o compañera permanente de la persona calificada, o a sus pa-
rientes hasta el tercer grado de consanguinidad y no en el segundo, como quedó en el numeral 5º del artículo 166. 
Faltó armonía en las dos descripciones típicas, que tienen un mismo fundamento: la protección de los Derechos 
Humanos.






numeral 4º del artículo 179 en que las víctimas y testigos ya intervinieron en ese 
tipo de diligencias.
En cuanto a preparar o facilitar, la tortura tiene la naturaleza de delito medio 
y la conducta se agrava independientemente de que se perfeccione el delito fin. 
Si este se realiza, sea como tentativa o como delito consumado, habrá concurso 
de conductas punibles, porque el agravante tiene que ver únicamente con la fina-
lidad, más no subsume el delito fin. En este caso, el agravante sanciona los actos 
preparatorios y, además, a título de concurso, si la conducta punible fin logra 
realizarse.
En la segunda parte del agravante, que compete a ocultar o asegurar el pro-
ducto o la impunidad de otro delito, la tortura supone la anterior consumación de 
otra conducta punible y a su vez es consecuencia de la realización de la misma. 
Como en este caso se sanciona con agravante la conducta por la conexidad, habrá 
concurso material entre el delito anterior y la tortura.
Desplazamiento forzado
Aunque el desplazamiento forzado145 es una conducta de vieja data, realizada 
principalmente por actores armados en un conflicto interno o internacional, este 
tipo penal fue introducido tan solo en el año 2000, primero, a través de la Ley 589 
y luego, con el mismo texto, en la Ley 599 de ese año (Código Penal, 2000)146.
Por otra parte, el legislador colombiano incluyó la conducta constitutiva de 
desplazamiento forzado, como crimen de guerra, en el Título II de la parte espe-
cial del Código Penal, dentro de los “delitos contra personas y bienes protegidos 
145 La Corte Constitucional se ha pronunciado en varias oportunidades sobre el desplazamiento forzado y lo ha 
señalado como un “estado de cosas inconstitucional”: Sentencia T-227 de 1997, M.P. Alejandro Martínez Caballero; 
Sentencia SU-1150 del 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz; Sentencia T-1365 del 2000; y sentencia T-327 de 
marzo 26 del 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
146 Dice el Código Penal del 2000 (Ley 599) sobre el desplazamiento forzado: 
<Penas aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005:> El que 
de manera arbitraria, mediante violencia u otros actos coactivos dirigidos contra un sector de la población, 
ocasione que uno o varios de sus miembros cambie el lugar de su residencia, incurrirá en prisión de noventa 
y seis (96) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de ochocientos (800) a dos mil doscientos cincuenta 
(2.250) salarios mínimos legales mensuales vigentes y en interdicción de derechos y funciones públicas de 
noventa y seis (96) a doscientos dieciséis (216) meses.
No se entenderá por desplazamiento forzado, el movimiento de población que realice la fuerza pública cuando 
tenga por objeto la seguridad de la población, o en desarrollo de imperiosas razonas militares, de acuerdo con 
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por el Derecho Internacional Humanitario” (Código Penal, 2000, art. 159), el cual 
exige que se presente en el marco de un conflicto armado y sin que medie justifi-
cación militar. En Colombia, los autores o partícipes del desplazamiento forzado 
han tenido móviles políticos, económicos, de venganza y de afirmación del poder 
armado. En ninguna de las dos normas el Código Penal exige móvil alguno para 
que se tipifique el desplazamiento forzado, pero si este se produce por razón o 
con ocasión del conflicto armado interno, el tipo penal aplicable es el del artículo 
159 del Código Penal.
Normatividad internacional 
Entre las normas del Derecho Internacional que son aplicables sobre desplaza-
miento forzado, por la vía de la incorporación al régimen interno y que hacen 
parte del “bloque de constitucionalidad”, se tiene el Protocolo II adicional a los 
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Este versa sobre la protección de 
las víctimas de los conflictos armados, sin carácter internacional y fue aprobado 
por la Ley 171 de 1994. Dicho Protocolo en su artículo 17, prohíbe el desplaza-
miento forzado147. 
Por otra parte, se cuenta con la compilación de los Principios Rectores 
del Desplazamiento Forzado Interno (Principios Deng), elaborada por el 
Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas para el 
Desplazamiento Interno, con base en las disposiciones jurídicas internacionales, 
las cuales reafirman el derecho a la verdad y a la unidad familiar en los principios 
relacionados en el numeral 16148. Aunque dicha compilación no sea, por sí misma, 
147 Dice el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra, en su artículo sobre desplazamiento forzado:
1. No se podrá ordenar el desplazamiento de la población civil por razones relacionadas con el conflicto, a no 
ser que así lo exijan la seguridad de las personas civiles o razones militares imperiosas. Si tal desplazamiento 
tuviera que efectuarse, se tomarán todas las medidas posibles para que la población civil sea acogida en 
condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentación.
2. No se podrá forzar a las personas civiles a abandonar su propio territorio por razones relacionadas con el 
conflicto (ONU, 1949, art.17).
148 Queda establecido en el Informe sobre los Principios que: 
1. Los desplazados internos tienen derecho a conocer el destino y paradero de sus familiares desaparecidos. 
2. Las autoridades competentes tratarán de averiguar el destino y el paradero de los desplazados inter-
nos desaparecidos y cooperarán con los organismos internacionales competentes dedicados a esta labor. 
Informarán a los parientes más próximos de la marcha de la investigación y se les notificarán los posibles 
resultados. 3. Las autoridades competentes deberán esforzarse por recoger e identificar los restos mortales 
de los desplazados que hayan muerto, prevenir su despojo, ultraje o mutilación, y facilitar su devolución a los 
parientes más próximos de la persona fallecida, o cuando ello no sea posible, disponer respetuosamente de 






un documento legalmente comparable con un tratado, la Corte Constitucional le 
ha reconocido importancia para el ordenamiento jurídico nacional, como también 
le ha otorgado el carácter vinculante de algunas de las disposiciones de Derecho 
Internacional que se encuentran reflejadas e interpretadas en ella (Const., 1991, 
art. 93)149.
Por su parte, la Comisión de Derechos Humanos del Consejo Económico y 
Social (ECOSOC) de la ONU (s.f.), citada por la Corte Constitucional, entiende 
por desplazados internos a 
las personas o grupos de personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar o 
huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, como resultado o para evitar 
los efectos de un conflicto armado, por situaciones de violencia generalizada, por 
violaciones de derechos humanos o por catástrofes naturales o provocadas por el ser 
humano, y que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida 
(Corte Constitucional, Sentencia T-327, 2001).
Fue el Estatuto de Roma de 1998 el que propició la inclusión del tipo penal 
de desplazamiento forzado en la normatividad penal colombiana, ya que en su ar-
tículo 7º estableció la categoría de crímenes de lesa humanidad en los siguientes 
términos: “cualquiera de los siguientes actos cuando se cometa como parte de un 
ataque generalizado o sistemático contra una población civil con conocimiento 
de dicho ataque [la] deportación o traslado forzoso de población” (ONU, 1998a, 
art. 7). Sin embargo, en dicho Estatuto se exige un número plural de desplaza-
dos, mientras que el tipo penal interno fue mucho más allá, porque criminalizó 
el desplazamiento forzado de una o varias personas. En el marco de un conflicto 
armado interno, el Código Penal colombiano lo tipificó como crimen de guerra 
(Código Penal, 2000, art. 159), pero, si se presentan los requisitos para tal califi-
cación, también puede ser considerado como crimen de lesa humanidad, aún en 
tiempo de inexistencia de un conflicto armado.
ellos. 4. Las tumbas o lugares de entierro de las personas desplazadas deben ser objeto de especial protec-
ción y respeto en cualquier circunstancia. Las personas desplazadas tienen derecho de acceder a las tumbas 
o los lugares donde se encuentren los restos mortales de sus parientes muertos (ONU, 1998b, Principio 16).
149 Corte Constitucional. Sentencias SU-1150 de 2000, T-327 de 2001, T-098 de 2002, T-268 de 2003, T-419 de 
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La clasificación del tipo penal 
El tipo es de resultado objetivo, porque se requiere que efectivamente una o más 
personas de un sector de la población cambien de residencia. El tipo también es 
de lesión, porque con la conducta se debe afectar el bien jurídico tutelado, que 
es la libertad individual, entendida como la autonomía personal, de una o varias 
personas, para fijar su sitio de residencia. 
Es un tipo de conducta permanente, porque la vulneración de la libertad in-
dividual, en cuanto autonomía de la voluntad, se mantiene vulnerada durante el 
tiempo que la persona permanece desplazada de su sitio de residencia. 
Finalmente, es un tipo penal pluriofensivo, porque además de vulnerar la li-
bertad individual, en lo que se refiere a la libertad de escoger el lugar de domicilio 
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, afecta masiva y continuada-
mente otros derechos fundamentales como la dignidad personal, el derecho a la 
vida y a la integridad personal, el derecho a la paz, al trabajo, a tener una familia 
y el derecho a la propiedad, la cual es usualmente usurpada de manera violenta. 
De hecho, lo que se presenta con el desplazamiento forzado es la insatisfac-
ción de necesidades básicas como la alimentación, la salud, la educación, la falta 
de vivienda digna en razón a que la mayoría de desplazados terminan viviendo 
en condiciones infrahumanas y hacinados en zonas marginales de las ciudades, 
afectados por el desarraigo, desterrados, víctimas del choque cultural y revictimi-
zados por la sociedad que los iguala a los autores o partícipes del desplazamiento 
forzado, como si fueran los victimarios. También el acceso a los servicios públi-
cos esenciales es limitado y a veces nulo para los desplazados. 
Por otra parte, el desplazamiento forzado genera rupturas o destrucción del 
tejido social y los cambios de las estructuras familiares e, igualmente, destruye 
a nivel comunitario rural y urbano los procesos productivos, organizacionales y 
de participación comunitaria que buscan soluciones a los problemas básicos, es 
decir, lesiona los derechos a la expresión y a la organización. 
A nivel individual, 
los efectos psicológicos y culturales del desplazamiento forzado son devastadores. El 
desplazamiento afecta de una manera total al individuo, pues se ve expuesto a inten-
sos procesos psico-afectivos y socioeconómicos como los sentimientos de pérdida 






total de sus referencias e incertidumbre sobre su futuro, el de su familia y allegados 
(Corte Constitucional, Sentencia T-327, 2001). 
Con este delito también se presenta la afectación de los derechos de los más 
vulnerables, “en razón de las precarias condiciones que deben afrontar las per-
sonas que son obligadas a desplazarse” (Corte Constitucional, Sentencia T-327, 
2001), lo que se torna en 
un atropello de los derechos de los niños, de las mujeres cabeza de familia, de los dis-
capacitados y de las personas de la tercera edad. Además, todas las personas forzadas 
a abandonar sus lugares de origen sufren un detrimento en sus ya de por sí muy afec-
tados derechos económicos, sociales y culturales, y frecuentemente son sometidas a 
la dispersión de sus familias (Corte Constitucional, Sentencia T-327, 2001). 
En síntesis, con el desplazamiento forzado se presenta la afectación masi-
va de los derechos fundamentales, encabezada por la vulneración de la libertad 
individual.
El tipo objetivo 
De conformidad con el artículo 180 del Código Penal colombiano, para que 
se configure el delito de desplazamiento forzado se requieren los siguientes 
elementos:
• Un sujeto activo indeterminado. 
• Una conducta arbitraria, contraria a Derecho, sin justificación alguna.
• La utilización de la violencia o cualquier otro acto coactivo.
• Que la conducta vaya dirigida contra un sector de la población.
• Que como consecuencia debe ocasionar el cambio de lugar de residencia 
de uno o varios miembros de ese sector de la población.
a. Los sujetos activo y pasivo. Este tipo penal no exige cualificación algu-
na. El sujeto activo puede ser cualquier persona, pero en la realidad práctica de 
Colombia los agentes causantes del desplazamiento forzado son los grupos arma-
dos al margen de la ley, llamados paramilitares, guerrilleros, narcotraficantes o 
de delincuencia común y, en ocasiones, agentes del Estado, porque regularmente 
son todos ellos los que cuentan con el poder organizado y real de las armas, como 
mecanismo expedito para infundir temor. Desde los años 80 del siglo pasado, 






Delitos contra la libertad individual y otras garantías
de Justicia y Paz y del Centro de Investigación y Educación Popular CINEP 
(Giraldo, 2008).
El sujeto pasivo puede ser cualquier persona que se haya visto obligada a mi-
grar dentro del territorio nacional o fuera de él. Según el artículo 1º de la Ley 387 
de 1997, es quien abandona su localidad de residencia o actividades económicas 
habituales, porque su libertad individual, su vida, su integridad física y su segu-
ridad han sido vulneradas o se encuentran directamente amenazadas, con ocasión 
de cualquiera de las siguientes situaciones: conflicto armado interno, disturbios y 
tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de los Derechos 
Humanos, infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstan-
cias emanadas de las situaciones anteriores, que puedan alterar o alteren drástica-
mente el orden público.
b. La conducta. La conducta se rige por el verbo rector ocasionar, el cual se 
refiere a la acción que significa, para este caso, dar lugar o provocar el cambio de 
residencia de una o más personas de un sector de la población. Equivale a des-
plazar, verbo que técnicamente debió ser el utilizado por el tipo penal. Aunque 
basta que se realice el desplazamiento forzado de una sola persona para que se 
adecúe la conducta, por lo general los desplazamientos son de familias y grupos 
o son masivos.
c. Los elementos: descriptivo y normativo del tipo penal. El tipo penal trae, 
como complementos, la violencia u otros actos coactivos y la arbitrariedad. 
En este texto ya se ha explicado el alcance del concepto de violencia (elemento 
descriptivo de modo), el cual se debe entender como toda agresión o vía de hecho 
coactiva contra las personas o las cosas, para vencer la resistencia del sujeto pasivo. 
La violencia puede ser física o moral. Es física cuando se emplea la fuerza muscular 
(golpes, reducción física) o cualquier tipo de armas, constriñendo a la víctima a la 
realización de la conducta descrita. Es moral cuando se compele síquicamente al 
sujeto pasivo, mediante amenazas, coacciones o actos idóneos contra las personas o 
las cosas, que anulan la voluntad de los individuos y restringen su libertad síquica, 
obligándolo a realizar actuaciones o a dejar de realizar algo. 
Además, la violencia debe ser actual e injusta, es decir, preexistente al momento 
del desplazamiento forzado y que no haya causa jurídicamente atendible para que 
se efectúe dicha coacción. La violencia puede ser expresa o deducible de los actos 
violentos que se realizan contra las personas pertenecientes a la población, y que 






consiste en homicidios, lesiones personales, desapariciones forzadas, secuestros, 
extorsiones, entre otros. Los actos coactivos entrañan violencia y se manifiestan 
dentro de un ambiente intimidatorio.
Otro elemento (normativo) es la acción arbitraria. Actúa de esta manera quien 
procede caprichosamente, contra la ley, la justicia o la razón. Lo arbitrario es lo 
contrario a lo justo o a lo dispuesto en las leyes. Es un derecho fundamental que las 
personas pueden fijar su residencia en el lugar que les plazca y, por lo tanto, es un 
acto arbitrario que por algún medio se les prohíba vivir en determinado sitio. 
En este caso, la arbitrariedad puede estar, o no, unida a la violencia o a cualquier 
acto coactivo. Realmente la violencia de suyo es arbitraria y las coacciones siempre 
entrañan una conducta violenta, así sea de carácter psíquico, como cuando se ame-
naza a un sector de la población para que abandone el lugar de residencia. La coac-
ción es la violencia que se ejerce contra una persona para que realice o ejecute algo 
contra su voluntad. Con la coacción se busca, con violencia física o moral, forzar a 
una persona para que obre de una manera determinada. 
d. El objeto material sobre quien recae la acción. El objeto material es de 
carácter personal y colectivo, porque la conducta no va dirigida contra una sola 
persona, sino contra un sector de la población, es decir, contra un conglomerado 
o conjunto de personas que residen en un lugar determinado. Si la acción, con esa 
finalidad, se dirige contra una sola persona en particular, constituirá el constreñi-
miento ilegal del que habla el artículo 182 del Código Penal del 2000.
e. El resultado. El tipo penal exige que se logre efectivamente el despla-
zamiento de una o varias personas. La conducta debe ir dirigida a obtener esa 
finalidad. Por tratarse de un tipo de resultado objetivo, admite la tentativa como 
forma imperfecta del delito.
En la parte final del tipo penal, y de acuerdo con el Protocolo II adicional a 
los Convenios de Ginebra, se excluye del desplazamiento forzado el movimiento 
de población que realice la fuerza pública cuando tenga por objeto la seguridad 
de ese grupo de personas, o cuando hayan imperiosas razones militares. Existe 
una excepción, por motivos exclusivamente militares, que hace “imperiosa esta 
residual forma de intervención; pero, de ninguna manera, como una forma de le-
galizar el desplazamiento cuando éste ocurre con ocasión de las necesidades mili-
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fuerza pública para el desplazamiento deben ser actuales y reales, por ejemplo, la 
confrontación militar inevitable que puede producir muertes en la población civil.
El tipo subjetivo
Para que la conducta sea punible tiene que realizarse a título de dolo directo y 
debe estar dirigida intencionalmente a producir el desplazamiento forzado. 
Puede suceder que el sujeto activo de la conducta no tenga como objetivo in-
mediato el desplazamiento de la población, pero que por el contexto en el que se 
desarrollan sus acciones ilegales de homicidios, amenazas, extorsión, secuestro, 
violencia sexual, enfrentamientos armados u otro tipo de conductas delictivas, in-
cida en que la población se vea obligada a migrar por el temor que le generan estos 
actos. En este caso, es perfectamente previsible que con su conducta pueda produ-
cirse el desplazamiento forzado, y sin embargo, el sujeto activo no hace nada para 
impedirlo y lo deja librado al azar, es decir, “el resultado es previsible y el autor del 
enfrentamiento muestra indiferencia frente al resultado” (Sampedro Arrubla, 2005, 
p. 742). Este sería un caso de dolo eventual.
Las circunstancias de agravación punitiva 
En el artículo 181 del Código Penal del 2000 se consignan las circunstancias de 
agravación punitiva150. Estas tienen que ver con la calidad especial del sujeto ac-
tivo, con el estado o condición del mismo, con la propiedad del Estado sobre los 
medios utilizados y con la agravación por los tratos realizados contra la víctima. 
a. Por la calidad especial del sujeto activo. Cuando la conducta es cometida 
por el servidor público, existe una violación a los deberes legales que le impone 
el cargo de ser respetuoso con los derechos de las personas, particularmente de 
su libertad individual y su libre autodeterminación. La conducta se agrava por la 
150 Dice el Código Penal que la pena prevista en el artículo 180 se aumentará hasta en una tercera parte: 
1. Cuando el agente tuviere la condición de servidor público. 
2. Cuando se cometa en persona discapacitada, o en menor de dieciocho (18) años, o mayor de sesenta (60) 
o mujer embarazada. 
3. Cuando se cometa por razón de sus calidades, contra las siguientes personas: periodistas, comunicadores 
sociales, defensores de los derechos humanos, candidatos o aspirantes a cargos de elección popular, diri-
gentes cívicos, comunitarios, étnicos, sindicales, políticos o religiosos, contra quienes hayan sido testigos o 
víctimas de hechos punibles o faltas disciplinarias. 
4. Cuando se cometa utilizando bienes del Estado. 
5. Cuando se sometiere a la víctima a tratos crueles, inhumanos o degradantes (Código Penal, 2000, art. 181). 






mayor facilidad que tiene el sujeto activo, en razón de su condición, para reducir 
la voluntad de la víctima y ocasionar el desplazamiento forzado. 
b. Por el estado o condición del sujeto pasivo. La conducta se agrava cuando 
el sujeto pasivo tiene determinada calidad, la cual tiene un vínculo motivacional 
para que el agente cometa el delito de desplazamiento forzado. O, cuando el su-
jeto pasivo está en algún estado o condición que lo coloca en circunstancias de 
inferioridad frente al sujeto activo.
Hay condiciones o estados de vulnerabilidad del sujeto pasivo que facilitan la 
comisión del delito de desplazamiento forzado, debido a la mayor dificultad para 
que la víctima se traslade de un lugar a otro, por ejemplo, por la discapacidad que 
sufra una persona; también por la edad (menores y adultos mayores de 60 años) o 
por el estado de embarazo de la mujer. Estas circunstancias agravantes son idénticas 
a las consignadas para los delitos de desaparición forzada y tortura.
La conducta también se agrava cuando la comete el sujeto agente debido a la ca-
lidad especial del sujeto pasivo151: periodistas y comunicadores sociales152; defenso-
res de Derechos Humanos; candidatos o aspirantes a cargos de elección popular; di-
rigentes cívicos, comunitarios153, étnicos y sindicales; políticos o religiosos; contra 
quienes hayan sido testigos o víctimas de hechos punibles o faltas disciplinarias154.
c. Por la propiedad del Estado sobre los medios utilizados. Si los medios 
utilizados para ocasionar el desplazamiento forzado, como armas, vehículos o 
inmuebles son de propiedad del Estado, la conducta se agrava, porque los bienes 
de éste deben estar en función del bienestar de las personas y no para ejecutar 
conductas delictivas como la descrita.
d. Por los tratos realizados contra la víctima. Se agrava la conducta de ma-
nera específica, si el sujeto agente además de la violencia, de actos coactivos y 
de la arbitrariedad, somete a la víctima a tratos crueles, inhumanos o degradantes 
151 No se agrava la conducta cuando el desplazado es un servidor público.
152 En el tipo de desaparición forzada (Código Penal, 2000, art. 165) se habla solamente de “comunicadores”. En 
el tipo penal de tortura se habla tanto de periodistas como de comunicadores sociales (Código Penal, 2000, art. 
178).
153 En el tipo de desaparición forzada no se habla de dirigentes cívicos y comunitarios. En el tipo penal de tortura 
sí se incluyó expresamente a estos dirigentes para efecto de la agravación de la conducta. El tipo penal de despla-
zamiento forzado incluyó a los dirigentes étnicos.
154 Para efecto de la agravación no se incluyó el desplazamiento forzado de los parientes de los sujetos pasivos 
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para ocasionar el desplazamiento forzado. Se refiere a las vejaciones de palabra 
u obra, humillaciones, maltrato y cualquier acto que sin constituir tortura, ofenda 
la dignidad del ser humano. Si se presenta tortura, habrá concurso de conductas 
punibles entre el desplazamiento forzado y ese delito.
Las circunstancias de mayor punibilidad en el desplazamiento forzado en el marco de un 
conflicto armado interno 
En relación con el desplazamiento forzado que se presenta en el marco de un 
conflicto armado interno, y que es descrito por el artículo 159 del Código Penal, 
este no contiene circunstancias específicas de agravación punitiva. Por ello, el 
operador de justicia debe remitirse a las circunstancias de mayor punibilidad, 
establecidas en el artículo 58 del Código Penal, para deducir los agravantes gené-
ricos del caso, por ejemplo, los que tienen que ver con los vínculos de parentesco 
del sujeto agente con las víctimas o con los móviles de intolerancia y discrimina-
ción referidos a la raza, la etnia, la ideología, la religión o las creencias, el sexo 
y la orientación sexual, así como alguna enfermedad o minusvalía de la víctima, 
entre otras. 
Los agravantes genéricos, denominados circunstancias de mayor punibilidad, 
se aplican también en el caso del artículo 180 del Código Penal, siempre y cuando 
no se encuentren tipificados especialmente, porque deben deducirse de preferen-
cia los agravantes específicos del artículo 181 de la misma obra. En todo caso, el 
operador judicial no puede aplicar frente a los mismos hechos una causal espe-
cífica de agravación punitiva y una idéntica circunstancia de mayor punibilidad 
(agravante genérico), porque entrañaría una violación al principio del non bis in 
ídem.
El concurso del desplazamiento forzado con otras conductas punibles 
El delito de desplazamiento forzado puede concurrir con otras conductas, cuyo 
modo de ejecución incluyan la violencia, como el homicidio, las lesiones perso-
nales, la desaparición forzada, la tortura, la violencia sexual, la extorsión, entre 
otras, las cuales son utilizadas como delitos medio para infundir temor en la po-
blación y obtener el desplazamiento de las personas que abandonan sus residen-
cias y sus parcelas.







El constreñimiento ilegal, también denominado delito de violencia privada, se en-
cuentra descrito en el Código Penal del 2000, en el artículo 182155. Desde el Código 
Penal de 1936156 hasta este último, la modificación ha consistido en eliminar los 
elementos descriptivos de violencia y amenazas, porque ya están comprendidos 
dentro del constreñimiento, así como la expresión “injustamente”, ya que la an-
tijuridicidad de la conducta, por técnica jurídica, no debe hacer parte de los ele-
mentos del tipo penal, debido a que se entiende incorporada como exigencia para 
que la conducta sea punible. 
El tipo objetivo 
El tipo penal de constreñimiento ilegal descrito en el artículo 182 del Código 
Penal tiene los siguientes elementos:
• Un sujeto activo indeterminado.
• El sujeto agente debe constreñir a otra persona.
• El objetivo del constreñimiento es lograr que el sujeto pasivo haga, tolere 
u omita alguna cosa.
• La conducta no debe estar tipificada en otra disposición penal. Es un tipo 
penal subsidiario. 
a. La clasificación del tipo penal. El tipo es de mera conducta, porque no re-
quiere para su perfeccionamiento que efectivamente se obtenga lo querido por el 
sujeto agente. Si la persona constreñida no hace, ni tolera, ni omite lo pretendido 
por el sujeto activo, el delito se ha perfeccionado, aunque no hubiera surtido efec-
to la conducta, porque lo que el tipo sanciona es la acción de constreñir. De todas 
formas, el agente debe tener una concreta finalidad que se adecúe a los verbos 
hacer, tolerar u omitir, aunque no obtenga el resultado buscado. 
155 Dice el Código Penal (ley 599):
<Penas aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005:> El que, 
fuera de los casos especialmente previstos como delito, constriña a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, 
incurrirá en prisión de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses (Código Penal, 2000, art. 182). 
156 Dice el Código Penal de 1936: 
Al que con violencias o amenazas constriña a otro injustamente a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, se le 
impondrá arresto de un mes a un año.
Código Penal de 1980: Artículo 276. Constreñimiento ilegal. El que constriña a otro a hacer, tolerar u omitir 
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También es un tipo de lesión y de conducta instantánea. De igual manera, es 
pluriofensivo, porque lesiona la libertad individual y, además, puede vulnerar la 
dignidad humana y otros bienes jurídicos, según la finalidad perseguida por el su-
jeto agente.
Finalmente, es un tipo penal subsidiario, lo cual queda expresado cuando 
señala que es aplicable “fuera de los casos especialmente previstos como delito” 
(Código Penal, 2000, art. 182), es decir, su adecuación debe realizarse cuando 
la conducta no está descrita especialmente en otro tipo penal. Significa que su 
aplicación se supedita a que los hechos descritos no estén en otro tipo penal o 
no estén sancionados en otra norma con pena mayor. Dicho de otra forma, en la 
medida en que la conducta se adecúe en otro tipo penal, no se puede tipificar en 
el subsidiario. 
Un tipo penal es subsidiario de otro “cuando ambos describen grados diver-
sos de lesión, en forma tal que una de ellas es más grave que la otra y cuando, 
además, la menos grave entra en la composición de la otra como elemento cons-
titutivo o circunstancia agravante” (Reyes Echandía, 2000, p. 148). La aplicación 
del tipo penal subsidiario “solamente tiene lugar cuando quede excluida la aplica-
ción del hecho básico” (Corte Constitucional, Sentencia C-133, 1999). La subsi-
diariedad sirve para resolver concursos aparentes de tipos, porque el supuesto de 
hecho queda supeditado a la aplicación de un tipo penal principal.
b. Los sujetos y el objeto material. El sujeto activo puede ser cualquier indi-
viduo de la especie humana, independientemente de su edad o situación sicológi-
ca. Es indeterminado y singular.
Sin embargo, para que la conducta de constreñimiento sea idónea, el sujeto pa-
sivo potencialmente debe estar en capacidad de realizar lo pretendido por el agente, 
aunque no tenga conciencia o capacidad de comprender el acto que realiza, como 
puede suceder con los inimputables. Y aunque teóricamente el niño puede ser sujeto 
pasivo de constreñimiento, el forzamiento de su conducta debe ser en relación con 
los actos que está en capacidad de realizar.
El constreñimiento ilegal recae sobre la persona física. En esa medida, las per-
sonas jurídicas no pueden ser objeto de constreñimiento, sino los individuos que 
las representan. El sujeto pasivo y el objeto de la acción (objeto material) son uno 
mismo en este tipo: la persona constreñida.






c. La conducta. Está representada por el verbo rector simple constreñir, que 
significa un apremio indebido, obligar o forzar a alguien a hacer, omitir o tolerar 
alguna cosa, mediante la utilización de la fuerza física o moral. Constreñir, es 
“compeler a otro de manera ilegítima que da tanto como intimidarlo (colocar en 
temor) moral o físicamente, que obviamente se refiere a una acción de atemori-
zamiento” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Radicado 8389, 
1994). Lo que se busca es doblegar la voluntad del sujeto pasivo. Como es un 
tipo de mera conducta, no requiere la efectiva producción del resultado buscado. 
Este tipo penal no tiene en su descripción un elemento subjetivo o una finalidad 
específica. Los objetivos de la conducta de constreñir son genéricos: uno tiene que 
ver con hacer alguna cosa, es decir, con compeler a una persona para que haga, 
realice, ejecute algo que ella no quiere; otro se refiere a omitir alguna cosa, es decir, 
no hacer o abstenerse de realizar algo en contra de la voluntad de la persona cons-
treñida; y el último se refiere a tolerar alguna cosa, o sea, resistir o soportar algo que 
no se quiere, que no es del gusto de la persona.
En lo que respecta a la expresión “alguna cosa”, se refiere a un querer que en el 
tipo penal es amplio e indeterminado, pero que tiene que ver con el objetivo busca-
do, es decir, hacia lo que va dirigida la conducta del sujeto agente. Cosa es “lo que 
tiene entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, concreta, abstracta 
o virtual” (RAE, 2014). En ese orden de ideas, se puede constreñir a otro para 
que escriba, diga o afirme, haga una obra o acción material y guarde silencio o 
no cuente algo en contra de su voluntad. En síntesis, para que realice acciones 
u omisiones que no desea realizar o que tolere alguna situación que no es de su 
agrado, siempre que cualquiera de ellas no esté tipificada autónomamente.
Si el sujeto pasivo, a pesar del constreñimiento, consiente voluntariamente, sin 
vicios, porque esa es su voluntad, se excluye la tipicidad por idoneidad de la con-
ducta y por no haberse afectado la autonomía de la persona.
El constreñimiento de la voluntad se puede realizar por cualquier medio, a tra-
vés de violencia física o síquica, dirigido directamente contra la persona o contra 
otras personas (familiares o cercanas al constreñido) o contra las cosas (bienes mue-
bles o inmuebles). En este último caso, por ejemplo, para que su propietario permita 
o tolere algo. 
La violencia material se manifiesta aplicando físicamente un poder coerciti-
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instrumentos que permiten la intimidación para la agresión. La otra modalidad de 
violencia es la psíquica, la cual entraña amenaza directa o indirecta, y “sigue cauces 
reservados, pero tan efectivos como el constreñimiento material” (Pérez, 1985, p. 
384). La violencia psíquica o moral tiene que ver con la amenaza de realización 
de males futuros, sean estos a corto, mediano o largo plazo, o puede ser realiza-
da mediante asedios de cualquier naturaleza, que lleven el mensaje implícito del 
constreñimiento.
Siguiendo al profesor Luis Carlos Pérez, la violencia psíquica o moral permite 
intimidar con males futuros, mediatos o inmediatos, pero en todo caso realizables, 
capaces de afectar o lesionar sicológicamente a la persona, y también de obligarla a 
aceptar males menores para sí o para otras con las cuales tiene vínculos de afecto o 
de cualquier otra naturaleza (Pérez, 1985, p. 384). 
Para Pérez (1985) el constreñimiento debe ser serio, pero considera que 
cualquier violencia evitable o cualquier amenaza susceptible de desintegrarse con el 
transcurso del tiempo, no alcanzan a ser incriminables. La seriedad del avasallamien-
to depende en gran parte del estado de las personas, de su manera de comportarse, de 
su instrucción y de la situación material (p. 403). 
Si bien el constreñimiento debe ser serio, probable y deben existir fundadas 
razones para creer que se va a cumplir, como lo expone el profesor Pérez, tampoco 
se requiere que la persona se sienta obligada a hacer, omitir o tolerar lo exigido 
por el perpetrador. Toda vez que el tipo penal es de mera conducta, no exige re-
sultado alguno y, además, al ser de conducta instantánea, se agota con la acción de 
constreñimiento.
Por otra parte, si el sujeto activo no utiliza el constreñimiento, sino el engaño y 
en contra de su voluntad la víctima hace alguna cosa, la conducta es atípica, porque 
no podría hacerse una interpretación analógica de un tipo penal en cuyo verbo rector 
no está involucrado el medio engañoso sino la violencia. 
El tipo subjetivo 
La conducta de constreñimiento ilegal admite solamente la modalidad dolosa. Se 
diferencia de otros tipos penales, según la finalidad buscada por el sujeto agente, 
cuando lo pretendido específicamente se encuentra autónomamente tipificado en 
una disposición especial.






Cuando el constreñimiento tiene como propósito obtener un provecho econó-
mico ilícito, la conducta imputable es la extorsión157. Mientras la finalidad de la 
extorsión puede ser económica, o alguna utilidad ilícita, el constreñimiento ilegal 
puede tener cualquier finalidad ilícita (genérica), siempre que no esté especialmente 
prevista como otro delito. 
Si se examinan los dos tipos penales, artículos 182 y 244 de la Ley 599 del 
2000, existen unos elementos subjetivos comunes, pues ambos van dirigidos con-
tra quien “constriña a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa” (Ley 599, 2000), 
pero la extorsión exige, además, la finalidad de obtener un “provecho ilícito o 
cualquier utilidad ilícita o beneficio ilícito, para sí o para un tercero” (Ley 599, 
2000). Este aspecto diferenciador de las dos conductas implica que el nivel de 
exigencia de la extorsión es mayor y hay más riqueza descriptiva que permite 
clasificarlo como un tipo penal especial.
Por otra parte, también pueden existir similitudes entre el constreñimiento ilegal 
y el secuestro extorsivo. La Corte Suprema de Justicia ha considerado que estos 
tipos penales 
tienen en común el subjetivo especial consistente en que el sujeto activo con su con-
ducta se propone que la víctima u otro ‘haga u omita algo’ de su interés, pero se 
diferencian significativamente en los verbos rectores, pues, desde el punto de vista 
jurídico, ‘constreñir’ ciertamente significa una limitación en la libertad de actuar, 
pero nunca puede alcanzar tal intensidad que comporte una supresión de la libertad 
ambulatoria, dado que en tal caso se configuraría el secuestro extorsivo por ‘arreba-
tamiento’, ’sustracción’, ‘retención’ u ‘ocultación’ de la persona (Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, Radicado 12904, 2000). 
Queda claro que en el secuestro extorsivo hay un constreñimiento ilegal, que 
no se queda solamente en obligar a otro a hacer, tolerar u omitir algo, sino que, 
mucho más allá, requiere privar de la libertad a una persona.
El acoso sexual es una de las modalidades delictivas autónomas que se puede 
manifestar con constreñimiento (acosar, perseguir, hostigar, asediar) con fines 
sexuales no consentidos, el cual puede presentarse valiéndose de la superioridad 
157 Dijo la Corte: 
Es más, a nivel de la dogmática penal, se considera que la única diferencia específica entre la extorsión y el 
constreñimiento ilegal -clásico delito contra la libertad personal y la autonomía individual- es la búsqueda de 
obtención de provecho económico, a tal punto que la extorsión puede ser definida como un constreñimiento 
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manifiesta o de relaciones de poder (empleador, jefe, profesor). Un ejemplo de 
esto es que se tenga bajo amenaza de despido laboral a una persona, o que se 
menoscaben sus condiciones de trabajo o se le realice un traslado con fines se-
xuales no consentidos. Otro puede ser la imposición de una nota académica baja. 
En estos casos es aplicable el tipo penal de acoso sexual, descrito en el artículo 
210A. Antes de que este se estableciera como conducta autónoma, era uno de los 
ejemplos del constreñimiento ilegal.
Eximente de antijuridicidad 
En relación con el constreñimiento ilegal, podría presentarse el estado de nece-
sidad como eximente de la antijuridicidad, por ejemplo, cuando un médico, para 
salvar la vida de un paciente, obliga a este a que tolere una intervención quirúrgi-
ca que de no practicarse significaría su pérdida.
Los concursos 
El constreñimiento ilegal es un tipo penal que describe una conducta que se po-
dría denominar genérica, ya que comparte el mismo verbo rector con otras des-
cripciones típicas que son la especie, las cuales establecen para el sujeto agente 
una finalidad específica o tienen algún elemento normativo que las diferencia.
Debido a que el tipo de constreñimiento ilegal es un tipo subsidiario con conte-
nido genérico, no se presenta el concurso con los tipos que tienen como verbo rector 
constreñir. De igual manera, porque las otras disposiciones revelan mayor riqueza 
descriptiva con respecto a éste, como el constreñimiento a apoyo bélico (art. 150), el 
constreñimiento a la prostitución (art 214), la extorsión (art. 244), el constreñimien-
to para delinquir (art. 277), el constreñimiento al sufragante (art. 387), la concusión 
(art. 404) y la violencia contra servidor público (art. 429)158. 
La conducta se adecúa a este último tipo penal cuando se trata de constreñi-
miento contra un servidor público para que haga, tolere u omita algo. Entonces, no 
es posible el concurso con el tipo penal de violencia contra servidor público, que 
si bien descriptivamente coincide con la violencia del constreñimiento ilegal, el 
158 En el Código Penal de 1980, el artículo 164 describía la conducta de violencia contra empleado oficial.






sujeto pasivo en el primero es cualificado (Código Penal, 2000, art. 429). El apa-
rente concurso se resuelve por los principios de subsidiariedad y de especialidad.
Todas las formas de constreñimiento tienen en común que el sujeto activo de la 
conducta es quien responde penalmente y no el constreñido, específicamente cuan-
do se encuentra en la situación de ausencia de responsabilidad, la cual es descrita en 
el artículo 32, numeral 8, del Código Penal, bajo la expresión de “una insuperable 
coacción ajena”.
El constreñimiento ilegal puede concurrir materialmente con el daño en bien 
ajeno, cuando al concretarse la violencia sobre las cosas se les destruye o se les 
daña. También con las lesiones personales, si al ejercer la violencia física o síquica 
se ocasiona un daño en la salud.
Las circunstancias específicas de agravación punitiva
El artículo 183 del Código Penal del 2000 introdujo las siguientes circunstancias 
de agravación punitiva:
a. Cuando el propósito o fin perseguido por el agente sea de carácter terro-
rista. El delito de constreñimiento ilegal se agrava cuando tiene una finalidad es-
pecífica de crear o mantener en estado de zozobra, alarma o terror a la población 
o parte de ella, aunque no se logre efectivamente el resultado buscado. Este es el 
elemento subjetivo o especial intencionalidad que exige el agravante.
b. Cuando el agente sea integrante de la familia de la víctima. El concepto 
de familia de la víctima fue tratado en el agravante que establece el Código Penal 
del 2000, en forma similar, para el delito de tortura, en el cual se utiliza la expre-
sión “grupo familiar”. Para la comprensión de este elemento normativo se sugiere 
volver al estudio allí realizado y que corresponde al desarrollo jurisprudencial 
evolutivo del concepto amplio de familia.
c. Cuando el agente abuse de la superioridad docente, laboral o similar. 
El agravante cualifica, en este caso, al sujeto activo. En cuanto a la superiori-
dad docente, la tiene el profesor o que ejerce un predominio sobre el sujeto pa-
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representante (jefe de personal, jefe inmediato, supervisor) frente al subalterno, 
obrero o empleado159.
El abuso de la superioridad se refiere a usar mal y excesiva, injusta, impropia 
o indebidamente, la jerarquía, el poder o posición dominante que, por razón do-
cente, laboral o similar, se tiene sobre otra persona. Ese abuso de la superioridad 
es la circunstancia de modo para el constreñimiento que permite lograr que el 
sujeto pasivo haga, tolere u omita algo. 
Constreñimiento para delinquir
Su descripción legal está contenida en el Código Penal de 1980, en el artículo 
277160. La única diferencia que tiene dicho artículo con el 184 del Código Penal 
del 2000 radica en la sustitución del término delito por el de conducta punible, es 
decir, de conformidad con el artículo 19 de esta obra, el constreñimiento puede ser 
en relación con los delitos, así como también respecto a las contravenciones161.
La clasificación del tipo penal 
El constreñimiento para delinquir es un tipo penal de mera conducta, porque bas-
ta que el sujeto agente obligue o fuerce a otra persona, mediante la utilización de la 
coacción física o moral, a realizar por acción o por omisión una conducta punible, 
sin que sea necesario que se obtenga el resultado buscado. Es, además, un tipo penal 
de lesión, de conducta instantánea, así como es pluriofensivo y subsidiario.
Es pluriofensivo, ya que es una conducta que, en primer lugar, afecta la libertad 
individual y que particularmente vulnera la autodeterminación de la persona cons-
treñida. Sumado a esto, el constreñimiento afecta también la dignidad humana y va 
159 Para mayor información consultar: Diazgranados Quimbaya, L. A. (2014). El acoso laboral: análisis conceptual 
y comparado. Bogotá, Colombia: Universidad Católica de Colombia. pp. 29-36. De la página 29 a la 36, el autor 
desarrolla ampliamente las modalidades de acoso laboral.
160 Dice el Código Penal de 1980 que “el que constriña a otro a cometer un delito, siempre que el hecho no se 
haya previsto como delito sancionado con pena mayor, incurrirá en prisión de uno (1) a tres (3) años” (Código 
Penal, 1980, art. 277)
161 Dice el Código Penal del 2000: 
<Penas aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005:> El que 
constriña a otro a cometer una conducta punible, siempre que ésta no constituya delito sancionado con pena 
mayor, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses.






dirigido a que se afecten otros bienes jurídicos según la finalidad perseguida por el 
agente y según el tipo de conducta punible que obligue a otro a realizar. 
Como tipo subsidiario, la misma norma indica que se tipifica siempre que la 
conducta no constituya un delito sancionado con pena mayor. Los tipos penales bá-
sicos que tienen como verbo rector constreñir y que tienen una pena mayor son: el 
constreñimiento a apoyo bélico (Código Penal, 2000, art. 150), el constreñimiento a 
la prostitución (Código Penal, 2000, art 214), la extorsión (Código Penal, 2000, art. 
244), el constreñimiento al sufragante (Código Penal, 2000, art. 387) y la concusión 
(Código Penal, 2000, art. 404).
El tipo objetivo 
Para que se configure el delito de constreñimiento para delinquir, se requiere:
• Un sujeto activo indeterminado.
• Un sujeto agente que debe constreñir a otra persona.
• Que la finalidad del constreñimiento consista en que el sujeto pasivo co-
meta una conducta punible.
• Que la conducta no esté tipificada en otra disposición penal. Es un tipo 
penal subsidiario. 
La identidad de elementos con el constreñimiento ilegal 
El tipo penal de constreñimiento para delinquir es idéntico al constreñimiento ile-
gal en cuanto a sujeto, objeto y conducta, pero se diferencia en el elemento subje-
tivo, pues el primero tiene como finalidad específica que otra persona cometa una 
conducta punible. 
El tipo subjetivo 
El constreñimiento para delinquir solamente es aplicable en relación con con-
ductas punibles dolosas y no para las culposas (imprudentes), porque en estas 
últimas la voluntad no va dirigida a la producción de un resultado en concreto, 
como sí sucede con las primeras. Adicional a la exigencia del dolo, este tipo penal 
requiere la finalidad específica de que el constreñido (sujeto pasivo) cometa una 
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Atendiendo los términos del artículo 9º del Código Penal, se entiende por 
conducta punible un comportamiento típico, antijurídico y culpable. Por esta ra-
zón, el profesor Francisco Bernate plantea que si el constreñido actúa ampara-
do por una causal de ausencia de responsabilidad, se considera anti-técnica la 
redacción del artículo 184. Esto, debido a que en ausencia de conducta no hay 
antijuridicidad ni culpabilidad y, por tanto, “sería más acertado hacer referencia 
a la realización de un hecho típico por parte del constreñido” (Bernate Ochoa, 
2011, p. 27).
Refutando el planteamiento de Bernate, vale señalar que el elemento norma-
tivo “conducta punible” se refiere, para efectos punitivos, al autor del constre-
ñimiento y no al constreñido. El autor pretende tanto la realización de un hecho 
típico como la de una conducta punible con todos sus elementos (tipicidad, an-
tijuridicidad y culpabilidad). Si logra que el constreñido cometa un delito o una 
contravención, quien constriñe es autor del delito de constreñimiento para delin-
quir, pero, además, su conducta concurre (concurso material) con la realizada por 
el constreñido (instrumento), a título de autor mediato, por utilizar a otra persona 
como instrumento mediante el dominio de su voluntad por coacción, siempre que 
sea insuperable (Código Penal, 2000, arts. 29 y 32) y logre que efectivamente 
cometa una conducta punible No habría fundamento para que el tipo penal exis-
tiera, si el constreñimiento tuviera como propósito la realización del hecho típico 
de otra conducta punible, porque la ausencia de responsabilidad del constreñido 
beneficiaría al autor mediato y, por tanto, no habría concurso de delitos entre el 
constreñimiento para delinquir y la conducta que finalmente realizara el cons-
treñido. El constreñimiento para delinquir admite la coautoría, si varios sujetos 
coaccionan a una persona para que realice una conducta punible.
La insuperable coacción ajena 
El constreñido que comete la conducta punible no debe responder penalmente si 
la coacción sufrida, la cual lo llevó a la realización de la conducta, es “insupera-
ble”, como lo señala el artículo 32, numeral 8º, del Código Penal. Para que sea 
insuperable, la coacción ajena debe 
consistir en un acto de violencia moral verdaderamente irresistible generada por un 
tercero, que tenga por causa un hecho absolutamente ajeno a la voluntad del agente, 






que lo obligue a ejecutar aquello que no quiere, sustentado en el miedo o en el temor 
y la voluntad de evitarse el daño amenazado (Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, Radicado 21457, 2007).
En este caso, la persona coaccionada “se doblega ante la amenaza de un 
tercero de sufrir un mal contra bienes jurídicos propios o ajenos, realizando un 
comportamiento sin que hubiese perdido consciencia del peligro y de la acción” 
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Radicado 21457, 2007). Lo 
irresistible es lo que no puede ser evitado de otra manera, sino realizando el hecho 
ilícito al que se somete al coaccionado.
La coacción proviene de un tercero, quien de manera arbitraria y sin justa 
causa le genera miedo a otra persona, sea mediante violencia física o moral, la 
cual es de tal intensidad (fuerza irresistible o insuperable) que condiciona la vo-
luntad de la persona constreñida con el fin de que realice una acción determinada, 
en este caso, que cometa una conducta punible.
La coacción comprende la violencia física o moral que es ejercida por un 
tercero contra otra persona, a través de la amenaza actual e inminente, grave e in-
justa, de realizarle un mal futuro, a ella o a personas cercanas a ésta; también, de 
continuar realizándole un daño. A través de esto, el perpetrador somete al coac-
cionado a proceder como se lo indica, es decir, a realizar una conducta punible 
(en el caso del constreñimiento para delinquir) no evitable de otra manera y en 
contra de su voluntad. El coaccionado debe actuar bajo el conocimiento de que 
está siendo objeto de una coacción.
Si la coacción era superable, porque no le generó al constreñido un miedo 
o temor irresistible, sino uno que era superable, por ejemplo cierta perturbación 
que todavía es capaz de enfrentar con cautela o prudencia la amenaza de daño, 
sin exigirle actos heroicos y teniendo en cuenta la capacidad de cada individuo 
para afrontar un peligro, no exime la responsabilidad penal, sino que se disminu-
ye la punibilidad, porque de todas maneras existe un estado emocional alterado 
que atenúa la culpabilidad, al obrar con circunstancia de menor punibilidad en 
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El constreñimiento para delinquir agravado 
El Código Penal del 2000 introdujo varias circunstancias de agravación puni-
tiva162 y estableció como agravantes específicos los definidos en el artículo 
183 (constreñimiento ilegal), que fueron estudiados previamente en este texto. 
Además, introdujo los agravantes que se relacionan a continuación: 
a. La agravación punitiva por otras finalidades específicas. Con este agra-
vante se amplían los elementos subjetivos del tipo. El sujeto agente debe pro-
ponerse, con el constreñimiento, que el individuo coaccionado ingrese a grupos 
terroristas, grupos de sicarios, escuadrones de la muerte o grupos de justicia pri-
vada. Esta conducta163 fue tipificada originariamente en el Decreto Legislativo 
180 de 1988, como instigación o constreñimiento para ingreso a grupos terroris-
tas. Adicionalmente a esto, el Código Penal del 2000 le agregó a dicha finalidad, 
el buscar obtener el ingreso de personas a grupos de sicarios, escuadrones de la 
muerte o grupos de justicia privada. 
Regularmente no existe una caracterización o dedicación exclusiva de estos 
grupos al sicariato, o como escuadrones de la muerte, sin recurrir al terrorismo 
o a la justicia privada. Es una terminología que se entrecruza para las organiza-
ciones al margen de la ley, que asumen una pluralidad de actividades para lograr 
su financiación, como también para garantizar su poder a través de la violencia, 
del asesinato y de ejercicios de control social, haciendo supuesta justicia. Fue 
la denominación que el Estado les dio mediante decretos, para no admitir que 
162 Dice el Código Penal: 
La pena se aumentará de una tercera parte a la mitad cuando: 
1. La conducta tenga como finalidad obtener el ingreso de personas a grupos terroristas, grupos de sicarios, 
escuadrones de la muerte o grupos de justicia privada. 
2. Cuando la conducta se realice respecto de menores de dieciocho (18) años, de miembros activos o retira-
dos de la fuerza pública u organismos de seguridad del Estado. 
3. En los eventos señalados en el artículo 183.
163 Dice el Decreto Legislativo 180 de 1988: 
Quien forme o ejecute actividades tendientes a obtener el ingreso de personas a grupos terroristas, incurrirá 
en prisión de cinco (5) a diez (10) años.
La pena se aumentará de una tercera parte a la mitad cuando la acción se realice respecto de menores de 
dieciséis (16) años, de miembros activos o retirados de las fuerzas militares, de Policía Nacional u organismos 
de seguridad del Estado, o cuando se obligue a alguien a participar o colaborar en actividades terroristas.
Nota: Este artículo fue convertido en legislación permanente por el Decreto Extraordinario 2266 de 1991, art. 
4º (Decreto Legislativo 180, 1998, art. 6).






también eran organizadas por el denominado paramilitarismo164. Realmente, las 
diferencias en la práctica de estos grupos delictivos son muy tenues, por lo que a 
continuación se procede a examinarlos.
Por una parte, el grupo terrorista es aquel que, en tiempo de normalidad o 
de conflicto armado interno, provoca o mantiene a la población, o a un sector de 
ella, en estado de zozobra o terror, mediante actos que ponen en peligro la vida, 
la integridad física y la libertad de las personas, así como de las edificaciones, 
medios de comunicación, de transporte y de procesamiento o conducción de flui-
dos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos (Código 
Penal, 2000, arts. 144 y 343). En síntesis, se califica como grupo terrorista al que 
realiza actos que provocan terror y, en Colombia, estos han sido realizados por 
los paramilitares, la guerrilla, los narcotraficantes y también agentes del Estado. 
Estados Unidos lo ha definido con una visión de guerra preventiva (Carvajal 
Martínez, 2015).
Por otra parte, se denomina grupo de sicarios a las bandas con vocación orga-
nizativa o de permanencia, conformadas por un número plural de individuos que 
tienen dentro de sus actividades criminales el asesinato selectivo o indiscrimina-
do de personas. De igual manera, reciben por estas acciones criminales un sueldo, 
pago o retribución económica165. 
Siguiendo con estas organizaciones delincuenciales, los escuadrones de la 
muerte son grupos de individuos usualmente vestidos de civil, fuertemente ar-
mados, que actúan clandestinamente y que regularmente ocultan, tanto su iden-
tidad, como a nombre de quién ejecutan las muertes de las personas. Están vin-
culados al Estado, a organizaciones de narcotraficantes o a organizaciones de 
164 Dice el informe ¡Basta ya! Colombia: Memorias de guerra y dignidad: 
En 1989 el presidente Virgilio Barco expidió cuatro decretos para enfrentar el fenómeno paramilitar,110 luego 
de reconocer que grupos de justicia privada, cuyas relaciones con el narcotráfico eran cada vez más eviden-
tes, estaban perturbando el orden público bajo el amparo del marco legal que había permitido su creación. En 
ellos 1) prohibió la participación de civiles en operaciones militares; 2) penalizó la promoción, financiamiento 
o adhesión a grupos de “autodefensa”; 3) creó un Comité Antisicarial para coordinar los esfuerzos del Estado 
contra el paramilitarismo, y 4) suspendió las normas consideradas como el fundamento legal de la creación 
de los grupos de autodefensa y paramilitarismo (Grupo de Memoria Histórica, 2013, p. 240).
165 Al respecto, dice el informe Justicia y paz ¿verdad judicial o verdad histórica?, del Centro Nacional de Memoria 
Histórica: 
Pero de acuerdo con Marta Ruiz, una de las periodistas de Semana encargada del tema, “lo que encontramos 
era explosivo”. En efecto, esta prueba dio para mostrar cómo el DAS, órgano de inteligencia del Gobierno, le 
pasaba a los paramilitares las listas de personas —generalmente sindicalistas, periodistas o, en todo caso, 
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extrema derecha, como paramilitares, autodefensas, milicias privadas, comandos 
de limpieza, las cuales han sido eufemísticamente llamadas bandas criminales 
“bacrim”. La acción de los escuadrones se dirige contra militantes de izquierda y 
comunistas; contra defensores de Derechos Humanos; contra líderes campesinos 
e indígenas; como “limpieza social”, contra “indeseables” (indigentes, personas 
que ejercen la prostitución, homosexuales) y delincuentes; también contra lide-
resas, entre otros. 
Su organización es compleja y difícil de investigar, porque su forma de operar 
es clandestina. Según Dalia Goldman (2014), regularmente están conformados 
por grupos pequeños de menos de diez integrantes y sus miembros llevan una 
vida legal y otra ilegal. Pueden ser: soldados de ejércitos adiestrados con el pro-
pósito de realizar operaciones de eliminación física de personas; comandos inte-
grados por policías o militares, activos o retirados del servicio, que trabajan por 
cuenta propia o bajo órdenes de alguien; comandos civiles (autodefensas o para-
militares) que se autocomponen para defenderse de lo que consideran una ame-
naza. Todos ellos están organizados bajo estructuras estables que operan durante 
largos periodos o bajo formaciones de naturaleza coyuntural que desaparecen una 
vez cumplida la meta de aniquilar el objetivo166. 
Finalmente, quedan los grupos de justicia privada, los cuales no son más que 
bandas de sicarios o escuadrones de la muerte que cometen asesinatos, desapari-
ciones forzadas, torturas, desplazamientos forzados, violencia sexual para humi-
llar a las comunidades o al enemigo y que realizan un “cobro de cuentas” en nom-
bre de alguna organización al margen de la ley o supuestamente en nombre de la 
sociedad. Un grupo de justicia privada muy publicitado fue el autodenominado 
“Los Pepes” (Perseguidos por Pablo Escobar), que fue creado por los hermanos 
Vicente y Carlos Castaño, quienes se aliaron con sectores del Estado para luchar 
contra Escobar y contra la guerrilla (GMH, 2013).
Regularmente todos los grupos descritos reciben entrenamiento especializa-
do y tienen armas y explosivos para el ejercicio de sus actividades al margen de 
la ley.
b. Por la condición o calidad del sujeto pasivo. Siguiendo la tendencia del 
Decreto 180 de 1988, en el Código Penal del 2000 también se incluyó como 
166 Para mayor información consultar: Goldman, Dalia (2014). Escuadrones de la muerte, ejecuciones ilegales en 
América Latina: ¿Guerra al crimen o “limpieza” social?, México, L.D. Books. 






agravante del constreñimiento para delinquir el estado o condición del sujeto 
pasivo, relacionado con la edad del constreñido (menor de dieciocho años) y la 
calidad de miembro activo o retirado de la fuerza pública u organismos de segu-
ridad del Estado167. 
Fraudulenta internación en asilo, clínica o establecimiento similar
La conducta168 se encuentra descrita en el artículo 186 del Código Penal del 2000 
y, básicamente, contiene los mismos elementos del artículo 278169 del Código 
Penal de 1980, exceptuando un aumento punitivo y la agravación específica que 
hace referencia a que el responsable sea integrante de la familia de la víctima o 
que tenga como finalidad el lucro. Como norma antecedente existió el artículo 
301 del Código Penal de 1936.
La clasificación del tipo penal 
Es considerado de resultado, porque para el perfeccionamiento de la conducta 
se requiere la efectiva internación de la víctima en un asilo, clínica o estableci-
miento similar, independientemente del tiempo que dure, sea este corto o prolon-
gado. Este delito admite la tentativa. También es un tipo de lesión y de conducta 
instantánea
De igual manera, es pluriofensivo, porque vulnera varios bienes jurídicos. 
En primer lugar, lesiona la libertad individual, pero también ofende la dignidad 
167 Sobre lo que debe entenderse por organismos de seguridad del Estado, remitirse al estudio realizado sobre las 
causales de agravación del secuestro extorsivo del artículo 170, numeral 5º, del Código Penal.
168 Dice el Código Penal del 2000: 
<Penas aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005> El que me-
diante maniobra engañosa obtenga la internación de una persona en asilo, clínica o establecimiento similar, 
simulándola enferma o desamparada, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses y multa 
de trece punto treinta y tres (13.33) a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales vigentes. 
La pena será de treinta y dos (32) a cincuenta (54) meses de prisión, y multa de veinte (20) a doscientos 
veinte y cinco (225) salarios mínimos legales mensuales vigentes cuando el responsable sea integrante de 
la familia de la víctima. 
La pena se aumentará de una tercera parte a la mitad cuando tenga un propósito lucrativo (Código Penal, 
2000, art. 186). 
169 Dice el Código Penal de 1980: 
El que mediante maniobra engañosa obtenga la internación de una persona en asilo, clínica o establecimiento 
similar, simulándola enferma o desamparada, incurrirá en prisión de seis (6) meses a dos (2) años, y multa de 
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humana y la familia, ya que, en este caso, el sujeto pasivo tiene parentesco con el 
agente que realiza la conducta. 
El tipo objetivo
Para que se tipifique la conducta, se requiere:
• Un sujeto activo indeterminado.
• Que el sujeto activo obtenga la internación de una persona en asilo, clíni-
ca o establecimiento similar.
• Que para lograrlo, el sujeto agente utilice cualquier maniobra engañosa 
para simular que la persona está enferma o desamparada.
a. Los sujetos y el objeto material. El sujeto activo es, en principio, indeter-
minado y singular, es decir, la conducta puede ser realizada por cualquier perso-
na. Sin embargo, también puede ser calificado por el vínculo con el sujeto pasivo, 
caso en el que se agrava en su consecuencia jurídica con un aumento de la pena 
de prisión, cuando es “integrante de la familia de la víctima”. Si el sujeto activo 
logra obtener una finalidad de lucro, se agrava la conducta, así como también 
puede concurrir materialmente con un delito contra el patrimonio económico.
El sujeto pasivo tiene, simultáneamente, la condición de objeto material sobre 
quien recae la acción (objeto material personal) de ser internado en asilo, clínica 
o establecimiento similar, de manera engañosa, simulada o fraudulenta. 
En razón de la simulación de enfermedad o desamparo del sujeto pasivo que 
es exigida por el tipo penal, se infiere que la persona se encuentra sana física y sí-
quicamente o que no se encuentra realmente en situación de desamparo, es decir, 
que las condiciones del sujeto pasivo no indican que padezca alguna alteración 
física o mental o una situación de desamparo que justifique o precise la necesidad 
para que se interne a esa persona en alguno de los establecimientos que indica 
la norma. La simulación de enfermedad requiere, para fines probatorios, que sea 
certificada mediante dictamen pericial médico.
b. La conducta. La conducta está regida por el verbo rector simple obtener, 
el cual hace referencia a la internación. Significa lograr o conseguir la reclusión 
de una persona en un asilo, clínica o establecimiento similar, simulando que está 
enferma o desamparada.






Aún en el caso del que realmente es demente, el Código Civil, en su artículo 
554, prohíbe la privación de su libertad, por lo que no puede ser trasladado a uni-
dades de salud mental o instituciones psiquiátricas, antes denominadas “casas de 
locos”170, ni encerrado ni atado, sino momentáneamente, mientras, a solicitud del 
curador o de cualquier persona del pueblo, se obtiene autorización judicial para 
cualquiera de estas medidas, salvo en los casos en que se tema que esta persona, 
usando su libertad, pueda dañarse a sí misma o cause peligro o notable incomo-
didad a otros.
Por otra parte, en la legislación internacional, la Asamblea General de las 
Naciones Unidas, en su resolución 46/119 del 17 de Diciembre de 1991, estable-
ció normas muy precisas y garantistas que impiden la admisión involuntaria de 
pacientes en instituciones psiquiátricas171.
Queda entendido que si los enfermos mentales no pueden ser admitidos in-
voluntariamente en una institución psiquiátrica, los demás enfermos por causas 
diferentes deben ingresar voluntariamente a una clínica o establecimiento similar, 
cuando están en capacidad de prestar dicho consentimiento. En caso de no poder 
hacerlo, lo debe otorgar un familiar o una persona que actúe como quien en el 
momento tiene bajo su cuidado a la persona que va a ser internada.
170 La expresión “casa de locos” fue declara inexequible, por considerarse peyorativa y discriminatoria (Corte 
Constitucional, Sentencia C-478, 2003). 
171 Dice la ONU: 1. Una persona sólo podrá ser admitida como paciente involuntario en una institución psiquiátrica 
o ser retenida como paciente involuntario en una institución psiquiátrica a la que ya hubiera sido admitida como 
paciente voluntario cuando un médico calificado y autorizado por ley a esos efectos determine, de conformidad con 
el principio 4 supra, que esa persona padece una enfermedad mental y considere:
a) Que debido a esa enfermedad mental existe un riesgo grave de daño inmediato o inminente para esa 
persona o para terceros; o
b) Que, en el caso de una persona cuya enfermedad mental sea grave y cuya capacidad de juicio esté afec-
tada, el hecho de que no se la admita o retenga puede llevar a un deterioro considerable de su condición o 
impedir que se le proporcione un tratamiento adecuado que sólo puede aplicarse si se admite al paciente en 
una institución psiquiátrica de conformidad con el principio de la opción menos restrictiva.
En el caso a que se refiere el apartado b) del presente párrafo, se debe consultar en lo posible a un segundo 
profesional de salud mental, independiente del primero. De realizarse esa consulta, la admisión o la retención 
involuntaria no tendrá lugar a menos que el segundo profesional convenga en ello.
2. Inicialmente la admisión o la retención involuntaria se hará por un período breve determinado por la legis-
lación nacional, con fines de observación y tratamiento preliminar del paciente, mientras el órgano de revisión 
considera la admisión o retención. Los motivos para la admisión o retención se comunicarán sin demora al 
paciente y la admisión o retención misma, así como sus motivos, se comunicarán también sin tardanza y 
en detalle al órgano de revisión, al representante personal del paciente, cuando sea el caso, y, salvo que el 
paciente se oponga a ello, a sus familiares.
3. Una institución psiquiátrica sólo podrá admitir pacientes involuntarios cuando haya sido facultada a ese 
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c. Los elementos descriptivos. El tipo penal tiene un elemento descriptivo 
que se refiere al modo en el que se debe realizar el procedimiento de internación: 
debe lograrse mediante maniobra engañosa. La palabra maniobra proviene literal-
mente de mano y obra y es toda operación material que se ejecuta con las manos 
(RAE, 2014). Sin embargo, se debe entender que el sujeto agente también utiliza 
el ingenio, la astucia y la habilidad que proviene de su mente para engañar, es 
decir, hace uso del fraude, el ardid, la treta, el artificio, la trampa, la maquinación 
y la artimaña. En la denominación del tipo penal se utiliza la palabra “fraudulen-
ta”, que significa engañosa y falaz (RAE, 2014). Esto quiere decir que el agente 
realiza la conducta sin que exista motivo o necesidad de realizar la internación y 
por eso simula la enfermedad o el desamparo.
La conducta del sujeto activo se contrae a realizar la maniobra engañosa a 
través de la cual aparenta en el sujeto pasivo una enfermedad o una alteración 
en su salud física o mental. También puede simular una situación de desamparo 
por abandono, indigencia o por ausencia de quien proteja a esa persona, como 
cuando la madre finge haber encontrado abandonado a su propio hijo (a quien no 
reconoce como tal) para que el Estado asuma esa responsabilidad. El engaño se 
puede ejercer sobre la víctima o sobre el personal del establecimiento que admite 
su ingreso, el cual la cree enferma o desamparada.
Las maniobras engañosas pueden ser de cualquier tipo y pueden involucrar la 
utilización de sustancias o medicamentos que simulen la enfermedad física de la 
persona o un estado mental que permita que los médicos infieran que la persona 
requiere de la internación y de un tratamiento. El engaño también se puede hacer 
mediante documentos que den un falso diagnóstico, que indiquen el padecimien-
to de una enfermedad. De igual manera, se puede hacer al colocar a la víctima 
bajo hipnotismo o cualquier otro medio para aparentar un trastorno, entre los 
que está el convencer o sugestionar al sujeto pasivo acerca del padecimiento de 
alguna enfermedad.
También está entre los elementos descriptivos del tipo, que la internación se 
ha de obtener en asilo, clínica o un establecimiento similar. El asilo es el estable-
cimiento de beneficencia pública o privada, o también oneroso, en donde se pres-
ta atención a personas enfermas física y mentalmente, así como a quienes están 
desvalidas y que no requieren de hospitalización, pero sí de cuidados especiales. 
La clínica es un establecimiento, público o privado, en donde se presta asistencia 






médica, hospitalaria y especializada a los enfermos; este concepto incluye a las 
clínicas psiquiátricas.
El tipo penal presenta una indeterminación al incluir la expresión “los es-
tablecimientos similares” como lugares de internación del sujeto pasivo. Este 
concepto, que riñe con el principio de tipicidad acerca de que la norma además de 
expresa debe ser clara y precisa, nos obliga a interpretar qué es lo que se puede 
entender por establecimientos similares. Lo similar es lo parecido o semejante a 
algo y, en este caso, ¿qué puede ser parecido a los asilos o clínicas? Posiblemente 
por los servicios que prestan, o por las personas enfermas o desvalidas que allí 
ingresan, estos podrían ser: los ancianatos, los hogares sustitutos o de paso, los 
orfanatos, los hospitales, las unidades de salud mental o las instituciones para el 
tratamiento y rehabilitación de enfermos mentales antes denominadas “manico-
mios”, las casas de reposo, los establecimientos psiquiátricos, las casas de estudio 
o trabajo, los centros de rehabilitación por drogas o alcohol, entre otros.
El tipo subjetivo
La realización de la conducta debe ser mediante el dolo. El tipo penal no exige 
para su perfeccionamiento que el agente tenga una finalidad específica, salvo 
cuando agrava la conducta con el propósito lucrativo, pero esto no significa que 
el sujeto activo no pueda tener algún otro objetivo o la obtención de algún otro 
provecho, como puede ser el liberarse de la obligación legal de ayudar a un fami-
liar material y espiritualmente. En este caso, el móvil resulta irrelevante para el 
derecho penal, por lo que el hecho no deja de ser punible.
La ausencia de este elemento subjetivo ha sido el fundamento para señalar 
que este tipo penal no debería existir, porque las conductas descritas pueden ca-
ber perfectamente dentro del tipo de secuestro simple o extorsivo. El profesor 
Alfonso Reyes Echandía, en la Comisión Redactora del anteproyecto de 1974, 
precisó: 
Acontece que se está tipificando, sin razón alguna un secuestro privilegiado, cuando 
la conducta debería resultar más gravemente sancionada[...] Puede acontecer incluso, 
que una persona obtenga que se recluya en un asilo a una persona normal, con el fin 
de obtener provecho ilícito, caso en el cual, con la existencia de esta norma, podría 
pensar el juez que no estamos en presencia de un secuestro extorsivo, sino de esta 
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Por su parte, la Comisión Redactora del anteproyecto de 1978 consideró que 
si bien es cierto que el obtener mediante maniobra engañosa la internación de una 
persona en asilo, clínica o establecimiento similar, haciéndola pasar por enferma o 
desamparada podría constituir un secuestro, en algunos casos tal adecuación típica 
sería difícil y podría parecer una vedada interpretación analógica. Por estas razones 
se conserva, mejorándola, la norma hoy vigente (Giraldo Marín, 1986, p. 511).
Los agravantes específicos 
La punibilidad de la conducta se agrava con aumento de la pena de prisión, si el 
autor o partícipe de la conducta es “integrante de la familia de la víctima”172. 
La conducta también se agrava cuando hay un propósito lucrativo. En cuanto 
a este elemento subjetivo, el sujeto activo debe tener como objetivo, al lograr in-
ternar a la víctima en asilo, clínica o establecimiento similar, la obtención de cual-
quier ganancia o beneficio, el cual puede ser económico (apropiarse de los bienes 
de la víctima), social, político, sexual (quedarse con la esposa del internado), 
laboral, personal o de satisfacción; un ejemplo de este último sería la venganza. 
Si el propósito es lucrativo y, además, recae sobre un familiar, se cumplirían 
las dos circunstancias agravantes generadoras del aumento de pena de prisión. 
Para el perfeccionamiento de la conducta no se requiere que el sujeto agente logre 
efectivamente el lucro que pretende. 
El concurso con otras conductas punibles 
La acción descrita en el artículo 186 del Código Penal puede concurrir con deli-
tos contra la vida e integridad personal, si como consecuencia del internamiento 
se producen lesiones o la muerte de la víctima directa del delito (Código Penal, 
2000, arts. 103 y ss.). Puede concurrir con la inasistencia alimentaria (Código 
Penal, 2000, art. 233) y con la malversación y dilapidación de bienes (Código 
Penal, 2000, art. 236). También con la falsedad en documento público o privado 
(Código Penal, 2000, art. 286 y ss.), si, por ejemplo, para la simulación de la 
enfermedad o del desamparo se usan documentos falsos que acreditan alguna 
de esas circunstancias, los cuales, al mismo tiempo, serían los medios utilizados 
172 Como el concepto de familia ya fue estudiado en el texto, al examinar el agravante que establece el Código 
Penal (art. 179) para el delito de tortura, se recomienda al lector remitirse a dicho apartado.






para la maniobra engañosa. Así mismo, con la supresión, alteración o suposición 
del estado civil (Código Penal, 2000, art. 238) si es el medio engañoso para lograr 
la internación del sujeto pasivo en el asilo, clínica o establecimiento similar.
Inseminación artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas
El artículo 187 del Código Penal del 2000 describe la conducta de insemina-
ción artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas173. Este tipo pe-
nal mantuvo la modalidad de inseminación artificial174 establecida en el Código 
Penal de 1980 e introdujo otra, la transferencia de óvulo fecundado.
Este tipo penal debería estar ubicado con la manipulación genética. El profe-
sor Antonio Cancino Moreno (2005) considera que la ubicación, desde el punto 
de vista sistemático, no es la adecuada, si se tiene en cuenta que el bien jurídico 
protegido es el de la libertad individual, por lo que no debería estar en el mismo 
título con los tipos penales que describen el tráfico de migrantes (Código Penal, 
2000, art. 189).
La clasificación del tipo penal 
Es un tipo penal de mera conducta que, para efectos de la tipicidad, solamente 
requiere que se realice el procedimiento de la inseminación artificial o la transfe-
rencia de óvulo fecundado, independientemente de si se produce o no el resultado 
de la fecundación. El tipo penal no exige que el organismo de la mujer acepte la 
inseminación artificial o el óvulo fecundado transferido, quede en estado de em-
barazo y se produzca la procreación. 
173 Dice el Código Penal del 2000: 
<Penas aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005:> Quien in-
semine artificialmente o transfiera óvulo fecundado a una mujer sin su consentimiento, incurrirá en prisión de 
treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses. 
Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondrá también la inhabilitación para el 
ejercicio de la profesión hasta por el mismo término. 
La pena anterior se aumentará hasta en la mitad si se realizare en menor de catorce (14) años (Código Penal, 
2000, art. 187).
174 Dice el Código Penal de 1980:
El que insemine artificialmente a una mujer, sin su consentimiento, incurrirá en prisión de seis (6) meses a 
cuatro (4) años.
La pena anterior se aumentará hasta en la mitad si se tratare de mujer casada y la inseminación fuere hete-
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Es un tipo penal de lesión, porque se afecta la libertad individual de la repro-
ducción de la mujer y la autonomía de su voluntad, puesto que no media su con-
sentimiento para la inseminación artificial o la transferencia del óvulo fecundado. 
También es un tipo de conducta instantánea que se perfecciona con la realización 
del procedimiento de inseminación o de transferencia. De igual manera, es plu-
riofensivo, porque además de la libertad individual puede afectar la autonomía 
reproductiva, la salud, el derecho a la intimidad, que incluye el derecho de la 
mujer a decidir libremente y sin intrusiones arbitrarias sobre su reproducción, al 
buen nombre, a la honra, a la familia, entre otros.
Regularmente se dice que si es un tipo de mera conducta no admite tentativa. 
Sin embargo, en este caso la conducta puede admitirla, por tratarse de un delito 
plurisubsistente, que requiere varios actos en la fase ejecutiva para su perfeccio-
namiento, al contrario de los unisubsistentes, que solamente basta un acto para su 
consumación. Los diferentes pasos se registran más adelante. 
El tipo objetivo
El tipo penal tiene los siguientes elementos, los cuales se exigen para que se con-
sidere realizada la tipicidad objetiva: 
• Un sujeto activo indeterminado (cualquier persona) o un profesional de 
la salud.
• Un sujeto pasivo cualificado por el sexo: mujer.
• La acción de inseminar artificialmente o de transferir un óvulo fecundado 
a una mujer.
• Que la acción se realice sin el consentimiento de la mujer.
a. Sujetos, objeto material personal y formas agravadas por la calidad del 
sujeto pasivo. El sujeto activo es indeterminado y singular, puede ser cualquier 
persona, hombre o mujer y no se requiere que tenga estudios en salud. No obstan-
te, el tipo penal contempla la posibilidad de que también el sujeto activo pueda 
ser un profesional de la salud, caso en el cual sería cualificado, lo que da lugar 
a que la pena de prisión principal que se aplique sea la de inhabilitación para el 
ejercicio de la profesión. Esto, debido a que, por el mismo término que aquella, 
entra en juego un problema ético respecto a la persona que tiene conocimien-
tos en salud y que se ha formado para ello y que sabe, de antemano, que estos 






procedimientos no se realizan sin el consentimiento de la mujer. Si el donante de 
espermatozoides o la donante de óvulos intervienen suministrando el material 
biológico con conocimiento de los hechos que se van a realizar, responderán se-
gún su forma de participación y de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 30 del 
Código Penal del 2000.
El sujeto pasivo es cualificado naturalmente por el sexo, debe tratarse de una 
mujer, que puede estar casada, soltera, separada o viuda, que puede ser mayor o 
menor de edad y que pueda estar, o no, potencialmente en capacidad de concebir. 
Como la acción recae sobre la mujer, en este caso el sujeto pasivo y el objeto 
material se identifican.
La calidad del sujeto pasivo, en razón de la edad (menor de catorce años), 
agrava la conducta y da lugar al aumento de la pena. En estos casos el legisla-
dor presume que la menor es incapaz de determinarse y actuar libremente en el 
ejercicio de la reproducción, pues ha sido valorado que no se encuentra en con-
diciones de asumir las consecuencias del desarrollo de su maternidad, producto 
de la inseminación artificial o de la transferencia de óvulo fecundado, debido, 
presuntamente, al estado de inmadurez que presenta en sus esferas intelectiva, 
volitiva y afectiva. Por lo tanto, aun cuando la menor preste el consentimiento 
para la inseminación artificial o la transferencia de óvulo fecundado, se comete 
la conducta punible. 
En el Código Penal de 1980 la conducta se agravaba por la edad de la mujer 
(menor de dieciséis años) y por su calidad de soltera. Si era una mujer menor de 
esa edad, pero casada, no se podía predicar el agravante. Realmente el contenido 
de este era bastante confuso, porque se aumentaba la pena en razón de la edad de 
la mujer y la condición de soltera. Por una parte, esto desconocía la posibilidad 
de las uniones libres, así la mujer prestara el consentimiento. Por otra parte, hacía 
depender la capacidad de consentir del estado civil de la mujer, es decir, se con-
sideraba que el matrimonio de la menor de dieciséis años le daba madurez para 
tomar este tipo de decisiones, característica que la soltera no tenía. 
También en el Código Penal de 1980 se agravaba la conducta si se trataba de 
una mujer casada y si la inseminación era heteróloga, es decir, con espermato-
zoides procedentes de un hombre diferente a su marido. Aquí se hacía una dis-
tinción odiosa, porque si el bien jurídico protegido es la libertad individual de la 
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de a quién pertenezcan los espermatozoides, puesto que ella no ha consentido el 
procedimiento de fecundación artificial. Con esta disposición se permitía que el 
hombre casado vulnerara la libertad individual de su esposa mediante la fecun-
dación artificial, dado el caso de que los espermatozoides procedieran de él, lo 
que entraña un claro contrasentido en relación con el bien jurídico que la norma 
pretendía proteger.
b. La conducta. Se trata de una conducta con los siguientes verbos rectores 
compuestos y alternativos: inseminar artificialmente y transferir el óvulo fecun-
dado. Según el diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, inse-
minar significa hacer llegar el semen al óvulo mediante un artificio cualquiera 
(RAE, 2014). Se le ha denominado inseminación artificial para diferenciarla de 
la inseminación natural, producto de la relación heterosexual. La inseminación 
artificial es el proceso por medio del cual se deposita técnicamente el semen del 
hombre en las vías genitales de la mujer, utilizando medios diferentes al natural 
de la relación sexual heterosexual. Si se logra la unión de uno o varios esper-
matozoides con el óvulo de la mujer inseminada, se estará ante la fecundación 
artificial, un embarazo y un posible hijo.
La inseminación artificial puede ser homóloga o heteróloga. La inseminación 
artificial homóloga es aquella en la que se utiliza el semen del esposo o compa-
ñero permanente. En la heteróloga se utiliza el semen de un donador, es decir, 
de un tercero que es diferente al esposo o compañero de la mujer, o se refiere al 
utilizado para la inseminación de una mujer soltera. 
Para efectos de la inseminación artificial, el semen puede ser depositado, bá-
sicamente, por tres procedimientos: a) por vía intravaginal, colocando el semen, 
previamente extraído, mediante una jeringa en la parte superior de la vagina; b) 
por vía intracervical, depositando el material biológico masculino en el cuello 
del útero; c) por vía intrauterina, inyectando el semen directamente en el útero 
(Mendoza, 2005). La inseminación artificial requiere la preparación previa del 
semen, la selección del mayor número de espermatozoides móviles y normales y 
la estimulación hormonal de la ovulación para mejorar la calidad de los ovocitos 
−óvulos− (Curtis et al., 2006). 
Como con la inseminación artificial no siempre se logra la fecundación, el 
tipo penal sanciona la acción de inseminar artificialmente sin consentimiento, 






independientemente de que se produzca o no la fecundación artificial del óvulo 
de la mujer y de que se logre un feto viable y el nacimiento de un ser humano.
La otra técnica es la fecundación in vitro −FIV−, que consiste en la estimu-
lación de la producción de óvulos y en el monitoreo de los mismos, así como 
en la recuperación de los óvulos madurados y en la preparación de estos para la 
fecundación en el laboratorio con los espermatozoides que han sido previamente 
seleccionados, para así lograr la unión del óvulo con el espermatozoide (in vi-
tro), con el fin de obtener embriones (óvulos fecundados). Una vez obtenidos los 
embriones estos pueden ser transferidos, es decir, trasladados y depositados en 
el sistema reproductor femenino (Instituto Valenciano de Infertilidad, 2017). La 
transferencia del embrión se realiza colocándolo previamente en un instrumento 
tubular llamado catéter, el cual se inserta a través de la vagina y del cuello uterino 
de la mujer para depositarlo directamente en el útero (Gilbert, 2005). 
Los óvulos y los espermatozoides pueden proceder de la pareja unida en ma-
trimonio o que vive en unión libre, casos en los que el procedimiento de fecunda-
ción in vitro comienza desde la obtención de los espermatozoides y de los óvulos. 
También pueden proceder de terceros o donantes y, en dicho caso, el procedi-
miento de fecundación por transferencia de los óvulos fecundados se realiza, de 
acuerdo con la técnica que se haya elegido, al momento del traslado y depósito en 
el sistema reproductor femenino. 
Las técnicas de inseminación artificial y de fecundación in vitro constituyen 
un avance científico muy importante, que ha permitido solucionar problemas de 
infertilidad de la mujer y del hombre y que ha posibilitado la fecundación asistida 
por medios no convencionales. Esto, cuando se desea la reproducción humana y 
esta no se logra por motivos naturales o no se quiere, como en el caso de la mujer 
soltera. Con estas técnicas no siempre se logra la fecundación de la mujer.
Esta explicación confirma que el tipo penal es de mera conducta y que no se 
requiere el resultado de la fecundación para que se perfeccione. Basta con que 
se deposite el semen o que se realice la transferencia de óvulo fecundado en el 
sistema reproductor de la mujer, sin importar si se logran o no la fecundación, la 
viabilidad del feto y el nacimiento satisfactorio de la criatura. 
c. La ausencia del consentimiento. El criterio general sobre cualquier proce-
dimiento médico-quirúrgico practicado por profesionales de la salud consiste en 
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sobre cada uno de los pormenores del mismo, para que tenga la oportunidad de 
elegir libremente si se somete o no a la intervención respectiva. Esta exigencia 
fue establecida en la Ley 23 de 1981, artículos 15 y 16, conocida como Ley de 
Ética Médica. Si quien realiza la intervención de inseminación artificial o trans-
ferencia de óvulo no es un profesional de la salud, no está obligado por la Ley de 
Ética Médica, pero sí está obligado a obtener el consentimiento para realizar el 
procedimiento. 
Para el perfeccionamiento de la conducta ilícita se requiere que cualquiera 
de los procedimientos se realice sin el consentimiento de la mujer, es decir, que 
ella no esté de acuerdo. No importa de quién procedan los espermatozoides o los 
óvulos, incluso pueden ser los óvulos de la mujer sobre quien recae la acción o los 
espermatozoides de su cónyuge o compañero permanente. La conducta se perfec-
ciona si el procedimiento se realiza sin el consentimiento de la mujer, porque se 
vulnera el bien jurídico de la libertad individual y de la autonomía personal. La 
procreación es una decisión de la mujer soltera, por sus derechos reproductivos, 
o de la pareja si ella convive con alguien, por lo tanto no puede ser impuesta u 
obligada por el esposo o compañero permanente.
El tipo subjetivo 
La acción debe realizarse a título de dolo. Aunque el tipo penal no establece un 
elemento subjetivo, es claro que la inseminación artificial o la transferencia de 
óvulo fecundado se realizan con los fines de fecundación y de procreación. Si 
se hacen con fines diferentes, por ejemplo, de naturaleza libidinosa, constituyen 
otro tipo penal. De acuerdo con la definición de acceso carnal, establecida en el 
artículo 212 del Código Penal del 2000175, la penetración de cualquier parte del 
cuerpo de una persona, o de un objeto, en la vagina de una mujer, constituye un 
acceso carnal que podría ser calificado como violento o realizado en una persona 
en incapacidad de resistir, o como abusivo, según sea el caso.
175 Dice el Código Penal del 2000: 
Artículo. 212.—Acceso carnal. Para los efectos de las conductas descritas en los capítulos anteriores, se 
entenderá por acceso carnal la penetración del miembro viril por vía anal, vaginal u oral, así como la pene-
tración vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto (Código Penal, 2000, art. 212).







El tráfico de migrantes es un delito de naturaleza transnacional que es desarrolla-
do en el mundo por organizaciones criminales que cuentan con redes de apoyo 
en los diferentes países, para efecto de burlar los controles migratorios de cada 
Estado. Las migraciones provienen principalmente de países en vías de desarro-
llo y se dirigen hacia naciones desarrolladas, pero pueden utilizar otros países de 
tránsito como Colombia, a través de los cuales buscan arribar a Estados Unidos 
o a Canadá. 
Los traficantes se aprovechan de la situación de los migrantes, quienes en la 
búsqueda de una vida mejor, por ejemplo del “sueño americano”, desean llegar 
a otros países para tener oportunidades que no les brinda su tierra natal. Por la 
trascendencia de este comportamiento, más allá de las fronteras de cada país, 
se encuentra reglado a nivel internacional por el Protocolo contra el tráfico 
ilícito de migrantes por tierra, mar y aire176 (ONU, 2000b), que complemen-
ta la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada 
Transnacional (ONU, 2000c)177.
Esta conducta se denominó inicialmente, en el artículo 188 del Código Penal 
del 2000, como tráfico de personas y después, con la reforma que introdujo el 
legislador mediante el artículo 1º de la Ley 747 del 2002, se cambió por tráfico 
de migrantes178. Esta segunda denominación es acertada, desde el punto de vista 
dogmático, y no se presta para confusión con la trata de personas.
176 Documento de la ONU, aprobado en Viena el 15 de noviembre del 2000. Para tener acceso al mismo, ir a: 
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/560/92/PDF/N0056092.pdf?OpenElement
177 Documento de la ONU, aprobado el 15 de diciembre del 2000, se puede leer en http://www.un.org/es/conf/
conv2000/. En Colombia, la Convención fue aprobada mediante la Ley 800 del 2003 y fue declarada exequible por 
la Corte Constitucional, Sentencia C-962 del 21 de octubre del 2003, M.P. Alfredo Beltrán Sierra.. Siin embargo, 
Colombia no depositó la adhesión respecto al Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes por tierra, mar y aire, 
razón por la cual mientras no se adhiera a este, se sujeta en todo al derecho interno colombiano. 
178 Dice el Código Penal del 2000: 
Artículo 188. Del tráfico de migrantes.<Artículo modificado por el artículo 1 de la Ley 747 de 2002. Penas 
aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005:> El que promueva, 
induzca, constriña, facilite, financie, colabore o de cualquier otra forma participe en la entrada o salida de 
personas del país, sin el cumplimiento de los requisitos legales, con el ánimo de lucrarse o cualquier otro 
provecho para si o para otra persona, incurrirá en prisión de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro 
(144) meses y una multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios 
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La clasificación del tipo penal 
Es clasificado por la doctrina como de mera conducta, también denominado de 
pura acción o de pura actividad, porque su descripción típica se agota en una 
acción del autor, que no exige que se obtenga el resultado en el mundo exterior, 
separable espacio-temporalmente (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, Sentencia 32422, 2010), esto es, que el sujeto objeto del tráfico efectiva-
mente entre o salga del país sin el cumplimiento de los requisitos legales. 
Los verbos rectores utilizados establecen varias alternativas que no se limitan 
al ingreso efectivo de los migrantes, sino que implican diferentes posibilidades y 
actividades de los sujetos agentes. Estas van desde la simple promoción del tráfi-
co de migrantes, que consiste en hacer propaganda o en conseguir o reclutar per-
sonas con esa finalidad, hasta la participación en el traslado de las personas con 
el objetivo de que entren o salgan del país, pero sin la garantía de un resultado, 
es decir, que no se requiere que traspasen las fronteras colombianas (de llegada o 
de salida) sin el cumplimiento de los requisitos legales. Es decir, se sancionan los 
actos previos a la consecución de lograr que las personas entren o salgan del país. 
Es un tipo penal que se encuentra en los llamados “de peligro”, porque con la 
conducta no se concreta una lesión al bien jurídico de la libertad individual, sino 
que se le amenaza con la producción de un daño que es potencialmente posible, 
es decir, se pone en riesgo o en peligro el bien jurídico de la libertad individual, 
lo que significa que existe una probabilidad de daño. 
La modalidad del delito es de peligro abstracto, también llamado de peligro 
presunto, porque el Estado hizo punibles las actividades que considera peligrosas 
y que están dirigidas a la entrada o salida de personas del país sin el cumplimiento 
de los requisitos legales. Este delito de peligro abstracto implica que la simple 
realización de la actividad prohibida es relevante penalmente, sin que se requiera 
verificar que realmente ha producido una situación de riesgo para el bien jurídico 
protegido (Mendoza Buergo, 2000), lo cual permite prueba en contrario.
Los delitos de peligro abstracto, como el tráfico de migrantes, generan un 
peligro mediato, mientras que en los delitos de peligro concreto la situación peli-
grosa, prohibida por el tipo penal, debe generar efectivamente un peligro próximo 
para el bien jurídico. 






También es un tipo de conducta instantánea, que se agota conforme al alcance 
y contenido de cada uno de los verbos, porque el tráfico de migrantes consta de 
varias etapas en el recorrido criminal, desde el contacto con el interesado (pro-
mover o inducir) hasta lograr la entrada o salida del país (facilitar o participar).
Se trata también de un tipo penal descrito como pluriofensivo. El legislador 
colocó este tipo penal bajo el bien jurídico de la libertad individual, pero por la 
forma de ejecución del delito se puede poner en peligro la integridad personal, la 
vida o, como señaló la Corte Suprema de Justicia, la soberanía del Estado (Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia 32422, 2010) por la vio-
lación de las normas legales que regulan el ingreso y salida del país. 
El tipo objetivo 
Para que se tipifique la descripción de tráfico de migrantes se requieren los si-
guientes elementos:
• Un sujeto activo indeterminado y un sujeto pasivo plural (personas).
• La conducta alternativa de promover, inducir, constreñir, facilitar, finan-
ciar, colaborar o de cualquier otra forma participar en la entrada o salida 
de personas del país.
• Debe realizarse sin el cumplimiento de los requisitos legales.
• Tiene como elementos subjetivos el ánimo de lucrarse o cualquier otro 
provecho para sí o para otra persona.
a. Los sujetos y el objeto material. El sujeto activo de la conducta es inde-
terminado, puede ser cualquier persona, no exige una cualificación especial y es 
singular o monosubjetivo. Aunque hipotéticamente la conducta puede ser reali-
zada por una sola persona, los verbos que utiliza el tipo penal dan cuenta que este 
va dirigido contra una organización criminal con división del trabajo delictivo. 
Particularmente por verbos como colaborar y participar, se da a pensar que todos 
los sujetos que estén involucrados en la comisión de la conducta, por ejemplo los 
cómplices, quedan en igualdad de condiciones que los autores, para efectos puni-
tivos y, en este caso, como excepción a la regla general de graduación de la pena. 
Sin embargo, el que de cualquier forma participe “no siempre se convierte en for-
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las clases de participación que dan lugar a diferentes graduaciones de las penas 
en razón de los principios de legalidad y proporcionalidad.
Los migrantes pueden ser hombres o mujeres, mayores o menores de edad, 
personas que quieran entrar o salir ilegalmente del país, independientemente de 
su raza, sexo, edad o cualquier otra condición. El sujeto pasivo que exige el tipo 
penal es plural, puesto que utiliza la expresión “personas”, es decir, el tráfico de 
migrantes debe ser de dos o más y, por lo tanto, el juzgador debe atenerse al tenor 
literal de la norma y no le es dado realizar interpretación alguna. El tráfico de un 
solo migrante es atípico penalmente. El tráfico de dos o más migrantes bajo una 
sola acción constituye un solo delito y si se trata de varias acciones de tráfico 
habrá concurso de delitos homogéneo y sucesivo, según el número de acciones 
realizadas. 
De conformidad con el Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes por 
tierra, mar y aire (ONU, 2000b, art. 5), los migrantes no están sujetos a enjuicia-
miento penal por el hecho de haber sido objeto de alguna de las conductas desa-
rrolladas por los traficantes, incluso por la creación de un documento de viaje o 
de identidad falso o la facilitación, el suministro o la posesión de tal documento 
(ONU, 2000b, art. 6), lo cual se entiende que es suministrado por los traficantes. 
A la luz de la legislación penal colombiana, el migrante en posesión de docu-
mentos privados o públicos falsos, que sean usados para el ingreso o salida del 
país, estaría incurriendo en un delito contra la fe pública y, por lo tanto, puede ser 
procesado por esa conducta que es diferente a la de tráfico de migrantes. 
El objeto de la acción (objeto material) es de carácter personal y coincide 
con el sujeto pasivo de la conducta punible. Como sujeto pasivo, los migrantes 
son titulares del bien jurídico de la libertad individual y de otros derechos. Como 
objeto material personal, sobre los migrantes recae la acción de los traficantes y 
son víctimas del delito. 
Quienes son migrantes, porque ingresan o salen del país sin cumplir los re-
quisitos legales establecidos en Colombia o en otro Estado, están expuestos a los 
traficantes que no solo
incumplen lo acordado aprovechando la ilegalidad de sus víctimas que se ven obliga-
das a callar para no ser descubiertas por las autoridades [sino también] al abandono 
sin medios necesarios para subsistir, o bien, tienen que asumir procesos y sanciones 
penales al detectarse que sus documentos son espurios [y, además, deben] afrontar 






trámites de deportación, para una vez en el país de origen enfrentarse a procedimien-
tos y penas por la falsedad de sus documentos (Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, Radicado 25465, 2006). 
En síntesis, las víctimas llegan a encontrarse en situación de gran vulnera-
bilidad y, por lo tanto, quedan expuestas a abusos, maltratos, a todo tipo de ve-
jámenes, a delitos contra la propiedad, a atentados contra su vida, su integridad 
personal, su libertad sexual y a la trata de personas, entre otros.
b. El bien jurídico afectado. Uno de los aspectos que se cuestiona es si real-
mente, con la conducta que se analiza, se afecta la libertad individual y, parti-
cularmente, la autonomía de la voluntad de los individuos que pretenden entrar 
o salir del país como migrantes. Lo dicho, puesto que estas personas prestan su 
consentimiento o buscan a los traficantes para contratar el traslado de un país a 
otro, quieren lograrlo y pagan por ello, en dinero o en especie, porque regular-
mente es una actividad por la que los traficantes cobran y no la hacen de manera 
desinteresada o gratuita. Incluso se considera que 
el consentimiento otorgado por parte del migrante desnaturaliza su condición de víc-
tima, sin perjuicio de otras eventuales conductas para las cuales no ha consentido 
como por ejemplo un eventual maltrato, trabajo forzoso e inclusive tortura, las cuales 
escapan al tipo penal de tráfico ilícito de migrantes (Forero Ramírez, 2002, p. 55). 
Si la voluntad de los migrantes es el traslado y lograr culminarlo, realmente 
no existe una vulneración de la autonomía de los individuos, porque ellos han 
decidido libremente que así sea y asumen una acción, a propio riesgo, que no 
legitima la acción de los traficantes ni deja por ello de ser un riesgo jurídicamente 
desaprobado. 
Si la finalidad del tipo penal es proteger a las personas de los eventuales 
riesgos en que se encuentran en razón de la entrada o salida del país, el bien ju-
rídico a proteger sería el de la vida o el de la integridad personal, por lo que en 
ese título debería ubicarse como un delito de peligro. Pero si la finalidad del tipo 
penal, más que proteger la libertad individual, está dirigida a evitar que ingresen 
o salgan personas del país sin el cumplimiento de los requisitos legales y que los 
traficantes se beneficien con esas situaciones, tiene que ver más con la seguridad 
pública y la conducta debería estar ubicada en el Título XII del Código Penal. 
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crearse un capítulo dentro del Título XVII de delitos contra la seguridad del 
Estado. 
Si en el futuro, hipotéticamente, el tráfico de migrantes se ubicara bajo el 
bien jurídico de la seguridad pública o de uno relativo a la soberanía, no signifi-
caría que no protege la libertad individual, porque realmente todo bien jurídico 
principal tiene relaciones, se complementa o tiene entronques con otros bienes 
jurídicos y regularmente los delitos son pluriofensivos.
Las situaciones en las que efectivamente se puede predicar, como afectación 
principal, la violación a la autonomía personal como expresión de la libertad 
individual, son aquellas en las que los traficantes de migrantes utilizan el cons-
treñimiento para la realización de tal conducta o trasladan a personas contra su 
voluntad, a menores de 18 años o a personas sin capacidad mental para decidir, 
sin la autorización de los padres o de las personas que los tienen legalmente a 
cargo. En estos casos se puede dar el concurso con el delito de secuestro o con 
cualquier otra forma de privación ilegal de la libertad. 
c. La conducta. La conducta está descrita por varios verbos rectores indepen-
dientes cada uno (compuesto-alternativo). Con la realización de cualquiera de los 
verbos se perfecciona la conducta. Los verbos rectores son promover, inducir, cons-
treñir, facilitar, financiar, colaborar y participar en la entrada o salida de personas 
del país. Los verbos colaborar y participar se refieren más a la forma de participa-
ción que a la conducta misma.
Promover es iniciar, impulsar o activar la acción de tráfico de migrantes, es 
tomar la iniciativa para la realización de dicho tráfico, es promocionarlo, fomen-
tarlo, patrocinarlo o auspiciarlo; el que promueve es el que contacta a las perso-
nas para tal efecto o el que realiza los trámites de entrada y salida del país. Inducir 
es hacer que alguien realice determinada acción por medio de la persuasión, del 
convencimiento. Constreñir significa obligar, forzar a alguien a hacer, omitir o 
tolerar el tráfico de migrantes, mediante la utilización de la fuerza física o moral; 
esta expresión fue estudiada en este texto, a propósito del constreñimiento ilegal. 
Facilitar es hacer fácil o posible la entrada o salida del país; es posibilitar que la 
finalidad propuesta se logre, el que facilita es el que proporciona los medios y 
salva las dificultades para que se produzca el traslado hacia el interior o hacia el 
exterior del país. Financiar significa aportar el dinero o los recursos económicos 
necesarios o sufragar los gastos para la actividad del tráfico de migrantes.






Por otra parte, colaborar es ayudar o contribuir con otra u otras personas en 
la actividad delictiva; en este, el sujeto que colabora no tiene un papel princi-
pal o destacado. Participar, como verbo, es tomar parte en la actividad delictiva; 
significa intervenir de cualquier forma, lo que de manera genérica involucra a 
cualquier persona que realiza alguna actividad dirigida al tráfico de migrantes.
La entrada o salida de personas del país puede realizarse por los lugares habi-
litados para ello, sea por los puertos terrestres fronterizos o por los puertos maríti-
mos o aéreos con sometimiento a las autoridades de control migratorio. Esto, con 
o sin la utilización de medios fraudulentos, como pasaporte o visas falsificados 
(tráfico de migrantes técnico). La entrada o salida también puede realizarse por 
lugares no habilitados (playas, trochas, pasos de frontera terrestre, mar, ríos), 
casos en los cuales se trata de un tráfico de migrantes abierto.
d. El elemento normativo: sin el cumplimiento de los requisitos legales. El 
tipo tiene un elemento normativo, que consiste en que el ingreso o salida del país 
debe darse sin el cumplimiento de los requisitos legales, es decir, de las disposi-
ciones que existen en materia de inmigración y emigración. Se trata de un tipo 
penal en blanco, que remite a las normas extrapenales que establecen los requisi-
tos legales fijados para la entrada o salida de Colombia por parte de nacionales y 
extranjeros, con las cuales se complementa la descripción típica. El juzgador, al 
valorar ese elemento normativo, debe tener en cuenta exactamente los vigentes 
para la fecha de los hechos. 
El tipo subjetivo 
La conducta debe realizarse a título de dolo. 
Como elementos subjetivos del tipo penal, el tráfico de migrantes debe efec-
tuarse por el sujeto agente con el ánimo de lucrarse, entendido como ganancia 
que se saca del delito, o buscando cualquier otro provecho para sí o para otra 
persona, entendido como cualquier beneficio buscado por el actor, por ejemplo 
de contenido sexual.
Como el tipo penal va dirigido contra el traficante de migrantes, es indiferente 
penalmente el motivo de ingreso o de salida del país de las víctimas, la norma no 
exige una finalidad en particular, puede ser por razones de turismo o para quedar-
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adecúa al artículo 188A del Código Penal sobre trata de personas, que contiene 
además el elemento subjetivo de la finalidad de la explotación por parte del sujeto 
agente mediante el ejercicio de la prostitución de la víctima.
El concurso de delitos 
El delito de tráfico de migrantes regularmente es realizado en concurso con la 
falsedad de documentos en su diferentes modalidades. Puede ser mediante la fal-
sedad material de documentos públicos (Código Penal, 2000, art. 287), como 
pasaportes, visas o registros del estado civil; o a través de falsedad ideológica 
de documentos públicos, al obtenerlos de un servidor público en ejercicio de sus 
funciones (Código Penal, 2000, art. 286); o recurriendo a la falsedad personal, 
mediante la sustitución o suplantación de una persona o atribuyéndose nombre, 
edad, estado civil, o calidad para efectos de asumir una identificación diferente 
a la real; u obtener un documento público falso por medio de inducción en error 
del servidor público (Código Penal, 2000, art. 288); o a través de la utilización 
de documentos privados falsificados, como permisos de salida del país con sellos 
notariales falsificados. Si los migrantes intervienen en la obtención de los docu-
mentos falsos, conscientes de su realización, cometen los delitos de falsedad en 
las modalidades correspondientes.
La utilización de cualquier medio fraudulento, como documentos falsos, para 
inducir en error a un servidor público y así obtener sentencia, resolución o acto 
administrativo contrario a la ley y con fines migratorios, tipifica el delito de frau-
de procesal (Código Penal, 2000, art. 453), el cual puede concurrir con el delito 
de tráfico de migrantes, si el producto del fraude se utiliza para el ingreso o salida 
del país. 
El delito de tráfico de migrantes puede concurrir con el delito de trata de per-
sonas, cuando el traslado del extranjero hacia Colombia, o de éste hacia otro país, 
se realiza con fines de explotación. Puede concurrir con el delito de supresión, 
alteración o suposición del estado civil (Código Penal, 2000, art. 238) cuando se 
simula, por ejemplo, la condición de casado. O con el delito de cohecho (Código 
Penal, 2000, arts. 405-406), cuando se recurre a servidores públicos para que 
faciliten el ingreso o salida del país a cambio de dinero, cualquier otra utilidad 






o promesa remuneratoria. También puede concurrir con otros delitos contra la 
administración pública, como la concusión o el prevaricato (Código Penal, 2000, 
arts. 404 y 413). Como los traficantes de migrantes regularmente tienen consti-
tuida una organización con vocación de permanencia para cometer ese tipo de 
delitos y otros conexos, su conducta concurre también con la de concierto para 
delinquir (Código Penal, 2000, art. 340).
Las diferentes conductas que se realizan para lograr el tráfico de migrantes 
se pueden ejecutar en concurso material de delitos, en aquellos casos en que se 
realizan varias acciones, fácticamente separables, que afectan diferentes bienes 
jurídicos y que autónomamente constituyen delitos independientes jurídicamen-
te. El delito de tráfico de migrantes puede ejecutarse como delito medio para la 
comisión de otros, en concurso material con el narcotráfico, el lavado de activos 
o el contrabando, casos en los cuales los migrantes son utilizados con la finalidad 
de que transporten drogas, mercancías ilícitas o dinero, a cambio de trasladarlos 
a otro país o de traerlos a Colombia. El traficante, por una parte, obtiene la droga, 
el dinero ilícito o la mercancía de contrabando (una acción) y, por otra, dispone 
el traslado del migrante hacia otro país (otra acción) con el elemento ilícito. Si 
los migrantes son conscientes de los elementos que están transportando, están 
cometiendo esos delitos autónomamente, aunque no el de tráfico de migrantes.
Para calificar el concurso de delitos como ideal, debe tenerse en cuenta que 
con una sola acción se infrinjan varias disposiciones de la ley penal (Código 
Penal, 2000, art. 31). Así, la Corte Suprema de Justicia ha calificado como con-
curso ideal la falsedad de documentos públicos (obtención de visas falsas) con la 
finalidad de tráfico de migrantes179 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, Radicado 26597, 2007). Puede considerarse que la falsedad, en sus di-
ferentes modalidades y como delito medio, se comete en concurso ideal con el 
delito de tráfico de migrantes, dado que los documentos se confeccionan u obtie-
nen con esa finalidad y la falsedad se observa en el momento del traslado de un 
179 Dice la Corte: 
Nada diferente, lo que doctrina y jurisprudencia relacionan en punto del concurso ideal, con lo que aquí ocu-
rre, pues, nítido asoma que con una sola conducta, expedir visas falsas, el procesado vulneró de forma grave 
dos distintos bienes jurídicos, la fe pública y la autonomía personal, en desarrollo de delito medio a delito fin, 
sin que pueda de manera serena y objetiva significarse que con la sanción por el primero de los ilícitos, ya se 
ha cubierto completo el desvalor de resultado y, en consecuencia, se subsume la penalidad dispuesta para el 
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país a otro, cuando ese es el mecanismo que se utiliza para superar los controles 
migratorios. 
Trata de personas
La palabra “trata” hace referencia al comercio o a la compraventa de seres huma-
nos con fines de esclavitud. La conducta punible denominada trata de personas180, 
también conocida como comercio ilegal de personas, es uno de los delitos más 
repudiables al que están siendo sometidas un gran número de víctimas, particu-
larmente mujeres adultas, adolescentes y niñas, y en el que Colombia ocupa la 
deshonra de ser el tercer país exportador de la trata a nivel mundial (Congreso de 
la República, 2001). 
La trata de personas es un fenómeno que data de la antigüedad y fue ejercida 
en la época de la esclavitud, en la que los esclavos eran considerados como cosas 
o animales que se vendían y este comercio era jurídicamente permitido. También 
ha sido producto de las guerras o del sometimiento de las mujeres al comercio 
sexual para la pornografía, la prostitución o como objetos sexuales. La trata de 
personas comenzó a reconocerse como problema social a finales del siglo XIX en 
Inglaterra, por parte de los grupos que lucharon contra el traslado forzado de mu-
jeres y niñas blancas europeas y americanas con fines sexuales, lo que dio lugar a 
que se hablara de la “trata de blancas” (Lucea Sáenz, 2016). 
En el siglo XX, en 1949 y por primera vez, se estableció el Convenio para la 
represión de la Trata de personas y de la explotación de la prostitución ajena, el 
cual se refirió únicamente a la explotación sexual (ONU, 1949).
Este comportamiento se encuentra reglado a nivel internacional por el 
Protocolo para Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente 
180 Dice el Código Penal del 2000: 
Artículo 188-A. Trata de personas.<Artículo modificado por el artículo 3 de la Ley 985 de 2005:> El que capte, 
traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con fines de explota-
ción, incurrirá en prisión de trece (13) a veintitrés (23) años y una multa de ochocientos (800) a mil quinientos 
(1.500) salarios mínimos legales mensuales vigentes.
Para efectos de este artículo se entenderá por explotación el obtener provecho económico o cualquier otro 
beneficio para sí o para otra persona, mediante la explotación de la prostitución ajena u otras formas de 
explotación sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la 
servidumbre, la explotación de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extracción de órganos, el turismo 
sexual u otras formas de explotación.
El consentimiento dado por la víctima a cualquier forma de explotación definida en este artículo no constituirá 
causal de exoneración de la responsabilidad penal (Código Penal, 2000, art. 188).






Mujeres y Niños181, que complementa la Convención de las Naciones Unidas 
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, y que fue aprobado por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre del 2000. Con este 
se establecieron medidas de prevención, protección y asistencia necesarias para 
garantizar el respeto de los Derechos Humanos de las posibles víctimas y de los 
afectados por la trata de personas. Por otra parte, en julio del 2002, la Oficina del 
Alto Comisionado para los Derechos Humanos aprobó los Principios y direc-
trices recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas (ONU, 
2002a)182.
La Constitución Política de 1991 prohibió “la esclavitud, la servidumbre y la 
trata de seres humanos en todas sus formas” (art. 17). La descripción de este de-
lito estuvo, originalmente, en el artículo 215 del Código Penal (Ley 599 de 2000) 
bajo el título de los Delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales; 
luego, en el artículo 188A, que fue introducido al mencionado Código por la Ley 
747 del 2002; y, posteriormente, fue reformado por el artículo 3º de la Ley 985 
del 2005 bajo el título de Delitos contra la libertad individual.
La clasificación del tipo penal 
La doctrina ha clasificado esta disposición como de mera conducta, en cuanto no 
exige el resultado fáctico de que se logre la explotación mediante trabajo forzado, 
esclavitud, servidumbre o cualquiera de las formas descritas. En igual sentido, 
pero con otra denominación, la Corte Constitucional lo considera un
tipo penal de intención que se consuma formalmente antes de la lesión o peligro 
del bien jurídico, es decir, el tipo penal de trata de personas tiene un resultado cor-
tado: ‘fines de explotación’, lo cual indica que se prescinde del acaecimiento del 
181 El Protocolo en su artículo 3º define así la trata de personas: 
a) Por ‘trata de personas’ se entenderá la captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de 
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coacción, al rapto, al fraude, al 
engaño, al abuso de poder o de una situación de vulnerabilidad o a la concesión o recepción de pagos o bene-
ficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotación. 
Esa explotación incluirá, como mínimo, la explotación de la prostitución ajena u otras formas de explotación 
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la servidumbre 
o la extracción de órganos (ONU, 2000d).
182 ONU. Consejo Económico y Social. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. Texto pre-
sentado al Consejo Económico y Social como adición al informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas 
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resultado para tipificar la conducta como punible (Corte Constitucional, Sentencia 
C-464, 2014). 
El tipo penal de trata de personas es clasificado como de peligro. La Corte 
Constitucional dijo sobre el particular que “para que el peligro ocasionado con la 
conducta del sujeto activo sea considerado como delito, debe existir un riesgo in-
minente, próximo, real y efectivo de que el hecho de vulneración ocurra” (Corte 
Constitucional, Sentencia C-464, 2014). En este caso se exige que el peligro sea 
próximo, lo que permite clasificarlo como un tipo penal de peligro concreto.
A diferencia del delito de tráfico de migrantes, que es instantáneo, el de “trata 
de personas es de carácter permanente en la medida en que se prolonga duran-
te el tiempo que la víctima permanezca en situación de sometimiento al autor 
del comportamiento, esto es, mientras dure la explotación” (Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, Radicado 25465, 2006). La trata de personas es 
una conducta de ejecución permanente, cuya situación antijurídica se prolonga en 
el tiempo y el delito continúa agotándose hasta que ella termine.
La ocurrencia de este delito vulnera varios bienes jurídicos, es decir, es plu-
riofensivo. Primero quebranta la libertad en estrecha conexión con la dignidad 
humana y, además, puede afectar la vida e integridad personal, la seguridad, la 
libertad sexual, la familia, el derecho a no sufrir la esclavitud, ni la servidumbre, 
ni cualquier forma de comercio o explotación que cosifique a la persona.
El tipo objetivo 
Para que se tipifique objetivamente el delito de trata de personas se requieren los 
siguientes elementos:
• Un sujeto activo y un sujeto pasivo sin calidad especial (indeterminados). 
• La conducta consiste en captar, trasladar, acoger o recibir a una persona 
dentro del territorio nacional o hacia el exterior.
• El tipo penal exige un elemento subjetivo: algún fin de explotación.
• La explotación consiste en obtener provecho económico, o cualquier otro 
beneficio, para sí o para otra persona, mediante la explotación de la pros-
titución ajena u otras formas de explotación sexual, los trabajos o ser-
vicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la 






servidumbre, la explotación de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, 
la extracción de órganos, el turismo sexual u otras formas de explotación.
• Los medios utilizados pueden ser variados, desde la violencia hasta el 
engaño.
a. Los sujetos y el objeto material. Tanto el sujeto activo como el sujeto pa-
sivo son indeterminados, es decir, no requieren cualificación alguna. La conducta 
puede ser realizada por y dirigida a cualquier persona, sin exigir ninguna calidad. 
Aunque el sujeto activo exigido es singular, regularmente la trata de personas es 
realizada por organizaciones criminales con alcances internacionales. Si los suje-
tos pasivos son varios, hay concurso homogéneo del delito de trata de personas. 
El sujeto pasivo y el objeto material son la misma persona, quien es tanto titular 
del bien jurídico de la libertad individual como sobre quien recae la acción.
El Protocolo Contra la Trata de Personas tiene como objetivo castigar a los 
tratantes y no a las personas que son víctimas del delito. Por tanto, estas últimas 
no deben ser detenidas, acusadas ni procesadas por haber entrado o residir ilegal-
mente en los países de tránsito y destino, ni por haber intervenido en actividades 
ilícitas, en la medida en que esa participación sea consecuencia directa o en co-
nexión con su propia trata.
b. La conducta. Se encuentra determinada por los siguientes verbos rectores 
compuestos alternativos: captar, trasladar, acoger y recibir personas con fines de 
explotación. Captar significa conseguir o atraer personas o ganar su voluntad para 
cualquiera de las situaciones establecidas en el tipo penal, tales como trabajos 
forzados, prostitución, esclavitud, matrimonio servil, etc. Trasladar, para efectos 
de la trata de personas, se debe entender como llevar a una persona de un lugar a 
otro; ese traslado puede ser dentro del territorio colombiano, hacia otro país o del 
extranjero a Colombia, mientras que el tráfico de migrantes es solamente trans-
nacional, ya que no se tipifica como delito si el traslado es dentro del territorio 
nacional. Acoger se refiere a recibir, a facilitar la permanencia de una persona, a 
admitirla o recibirla de compañía en su lugar de habitación con fines de explota-
ción. Recibir significa salir a encontrar a alguien, admitir o aceptar a otro en su 
compañía con fines de explotación.
c. Los medios. Aunque el tipo penal (Código Penal, 2000, art. 188A) no des-
cribe los medios −posiblemente para que sea más sencillo de entender, interpretar 
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el uso de la fuerza u otras formas de coacción, el rapto, el fraude, el engaño, el 
abuso de poder o de una situación de vulnerabilidad o la concesión o recepción 
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga 
autoridad sobre otra, con fines de explotación (ONU, 2000d). 
Lo anterior se infiere de las posibles formas de explotación a las que pueden 
estar sometidas la víctimas, pues los trabajos o servicios forzados, la esclavitud 
o sus prácticas análogas, la mendicidad ajena e incluso la servidumbre, implican 
un sometimiento mediante la violencia física o moral. La prostitución ajena, el 
turismo sexual y otras formas de explotación sexual pueden producirse también 
mediante la violencia, el abuso de poder, la vulnerabilidad183 o por el engaño. La 
extracción de órganos la puede ejecutar el sujeto agente mediante el abuso de 
una situación de vulnerabilidad como la pobreza o utilizando también la violen-
cia. Todos estos medios afectan la libertad y la autonomía de las víctimas y las 
compele, algunas veces, a aceptar la explotación bajo un consentimiento viciado.
En cambio, en el delito de tráfico de migrantes, que se analizó anteriormente, 
el beneficio económico no proviene regularmente de la explotación del ser huma-
no, sino del pago que es recibido por el traficante, desde un comienzo del acuer-
do, para el traslado y, al final, después de lograr el cometido, se rompe el vínculo 
con el perpetrador de la conducta. En la trata de personas ese vínculo permanece 
para efectos de la explotación.
El tipo subjetivo 
Además del dolo, se requiere que el sujeto, al realizar cualquiera de los verbos 
rectores, tenga una finalidad específica (elemento subjetivo), una especial inten-
cionalidad: la explotación de la persona.
El mismo tipo penal define explotación como la obtención de provecho eco-
nómico o cualquier otro beneficio para sí o para otra persona. El provecho eco-
nómico se refiere al beneficio o utilidad, de esa naturaleza, que consigue o se 
origina en la explotación de la persona, a través de alguno de los medios a los 
cuales hace referencia el tipo penal. También puede tratarse de cualquier otro 
183 Nota Interpretativa Oficial de Naciones Unidas: 
En los travaux preparatoires se indicará que la alusión al abuso de una situación de vulnerabilidad debe 
entenderse como referida a toda situación en que la persona interesada no tiene más opción verdadera ni 
aceptable que someterse al abuso de que se trata. (ONU, 2002-2005, p. 10). 






beneficio diferente al económico, es decir, cualquier utilidad o provecho, incluso 
de naturaleza moral o de satisfacción, que le sea generado al autor o partícipe de 
la conducta.
Para efectos del perfeccionamiento del delito no se requiere que se obtenga 
el fin propuesto de explotar a la víctima y basta que la conducta se adecúe a uno 
de los verbos rectores. 
Sobre las finalidades exigidas por el tipo penal, los instrumentos internacio-
nales y las interpretaciones que han realizado diferentes organismos (ONU, OIT) 
sirven de guía para el intérprete y particularmente para el operador de justicia. 
Para obtener el provecho económico o cualquier beneficio, el actor puede realizar 
la conducta con cualquiera de las siguientes finalidades:
a. La explotación de la prostitución ajena u otras formas de explotación se-
xual: la explotación de la prostitución ajena tiene que ver con el comercio sexual, 
en el cual hay unos compradores que obtienen el “derecho” al uso y goce sexual 
del cuerpo de una persona, hombre o mujer, imponiéndole sus requerimientos, y 
un tratante que se beneficia de ese comercio. Este tipo de explotación se define 
como “la obtención ilegal por una persona de cualquier ventaja financiera u otro 
beneficio procedente de la explotación sexual de otra persona” (ONU, 2010b). La 
explotación sexual significa 
la participación de una persona en la prostitución, la servidumbre sexual, o la produc-
ción de materiales pornográficos como consecuencia de estar sujeto a una amenaza, 
la coacción, el rapto, la fuerza, el abuso de autoridad, servidumbre por deuda o fraude 
(ONU, 2000d, p. 11).
b. Los trabajos o servicios forzados: se define como “todo trabajo o servicio 
exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual 
dicho individuo no se ofrece voluntariamente” (OIT, 1930). Esta conducta puede 
ser realizada por el tratante utilizando 
engaños, falsas promesas y la confiscación de los documentos de identidad o el uso 
de la fuerza, [a través de lo que] se obliga al trabajador (migratorio) a seguir estando 
a disposición de su empleador. Ello significa que también cuando el origen de una 
relación laboral es un acuerdo libremente consentido, el derecho de los trabajadores 
a elegir libremente su empleo sigue siendo inalienable, por lo que cabe considerar 






Delitos contra la libertad individual y otras garantías
de trabajo, incluso cuando el trabajador haya decidido previamente aceptarla (OIT, 
2006, p. 23)184. 
La OIT señala cinco elementos que pueden identificar una situación de tra-
bajo forzoso: primero, la (amenaza de) violencia física o sexual; puede incluir 
también la tortura emocional, por ejemplo, el chantaje, la condena y el uso de 
lenguaje insultante. Segundo, la restricción de movimientos a una zona limitada 
o reclusión en el lugar de trabajo. Tercero, la servidumbre por deudas/trabajo 
servil; la retención de los salarios o la negativa a pagar. Cuarto, la confiscación 
de pasaportes y documentos de identidad, de modo que el trabajador no pueda 
marcharse o acreditar su identidad y su situación. Quinto, la amenaza de denuncia 
ante las autoridades (OIT, 2006).
c. La esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud: la esclavitud sig-
nifica tratar como objetos a los seres humanos y se define como “el estado o 
condición de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de 
propiedad o alguno de ellos” (Naciones Unidas, 1926). Las prácticas análogas a 
la esclavitud abarcan la servidumbre por deudas, la servidumbre de la gleba, el 
matrimonio servil y la explotación de niños y adolescentes (ONU, 2010). 
d. La servidumbre: se entiende por servidumbre a las condiciones de trabajo 
o a la obligación de trabajar o prestar servicios de los cuales la persona en cues-
tión no puede escapar y no puede modificar (ONU, 2010). 
Una de sus modalidades es la servidumbre por deudas, o sea, 
el estado o la condición que resulta del hecho de que un deudor se haya comprome-
tido a prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, 
como garantía de una deuda, si los servicios prestados, equitativamente valorados, no 
se aplican al pago de la deuda o si no se limita su duración ni se define la naturaleza 
de dichos servicios (ONU, 2010). 
Otra modalidad es la servidumbre de la gleba, o sea, 
la condición de la persona que está obligada por la ley, por la costumbre o por un 
acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona y a prestar 
a ésta, mediante remuneración o gratuitamente, determinados servicios, sin libertad 
para cambiar su condición (ONU, 2010). 
184 Se encuentra más información al respecto en la Conferencia Internacional del Trabajo, Erradicar el trabajo 
forzoso, de la Oficina Internacional del Trabajo (2007), en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@
relconf/documents/meetingdocument/wcms_089201.pdf






También es servidumbre 
toda institución o práctica en virtud de la cual un niño o un joven menor de diecio-
cho años es entregado por sus padres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, 
mediante remuneración o sin ella, con el propósito de que se explote la persona o el 
trabajo del niño o del joven (Naciones Unidas, 1926).
El Código Penal Argentino considera que comete un delito contra la libertad 
individual, sin denominarlo trata de personas, y reprime con reclusión o prisión 
de cuatro a quince años, a quien
redujere a una persona a esclavitud o servidumbre, bajo cualquier modalidad, y el 
que la recibiere en tal condición para mantenerla en ella. En la misma pena incurrirá 
el que obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados o a contraer 
matrimonio servil (Código Penal Argentina, 1984, art. 140)185.
e. La explotación de la mendicidad ajena: implica someter a una persona a 
la calidad de mendigo, a que pida limosna o que solicite favor económico o en 
especie de otras personas, para que luego el que lo determina le quite el producto 
obtenido. 
En Colombia, la Ley 1453 del 2011, en su artículo 93, creó un tipo penal 
referido a la explotación de menores de edad186. Por falta de técnica legislativa, 
este tipo penal no fue adicionado a la organización sistemática del Código Penal 
y quedó como una norma suelta sin corresponder a un título de la parte especial y 
bajo un bien jurídico en particular. La Corte Constitucional, por decisión mayori-
taria, mediante la sentencia C-464 del 9 de julio del 2014, decidió declarar la exe-
quibilidad condicionada del artículo 93 de la Ley 1453 del 2011, en el entendido 
que la expresión “mendigue con menores de edad” tipifica exclusivamente la 
utilización de menores de edad para el ejercicio de la mendicidad y no el ejercicio 
autónomo de la misma en compañía de estos187. 
185 Este artículo fue modificado por el artículo 24 de la Ley No. 26.842 del 2012.
186 Dice la Ley 1453 del 2011: 
Artículo 93. Explotación de menores de edad. El que utilice, instrumentalice, comercialice o mendigue con 
menores de edad directamente o a través de terceros incurrirá en prisión de 3 a 7 años de prisión y el menor 
será conducido al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para aplicar las medidas de restablecimientos 
de derechos correspondientes.
La pena se aumentará a la mitad cuando el actor sea un pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad, 
segundo de afinidad o primero civil (Ley 1453, 2011).
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La Corte Constitucional precisó que el delito de explotación de menores y la 
trata de personas son conductas diferentes que pueden presentarse en concurso 
de conductas punibles:
la explotación de menores, difiere del delito de trata de personas, por cuanto: i) 
presenta un sujeto pasivo calificado; ii) verbos rectores distintos; iii) no contiene 
un ingrediente subjetivo en el tipo y; iv) no presenta modalidades de agravación. 
Adicionalmente, la conducta descrita en la trata de personas siendo un tipo penal de 
resultado cortado, despliega un traslado de personas, que imposibilita la subsunción 
en el delito de explotación de menores. Y en caso de existir conflicto entre ambos, la 
dogmática penal resuelve el asunto bajo la teoría del concurso de conductas punibles 
y los principios interpretativos de especialidad, subsunción, alternatividad y con-
sunción, los cuales podrán aplicarse por los operadores judiciales en todo momento 
(Corte Constitucional, Sentencia C-464, 2014). 
La decisión mayoritaria de la Corte Constitucional puede generar confusio-
nes para los operadores de justicia, en la medida en que conductas de trata de 
menores con explotación de la mendicidad pueden ser entendidas benignamente 
como la explotación de menores del artículo 93 que ya ha sido referido. Según el 
salvamento de voto de la magistrada Gloria Stella Ortíz Delgado, el tipo penal de 
explotación de menores 
incluye verbos rectores que corresponden a acciones del mismo género de las inclui-
das en delitos como la trata de personas. La similitud en los verbos rectores puede 
verse porque aunque se trate de vocablos distintos (en trata captar, trasladar, acoger, 
recibir y en explotación de menores: utilizar, instrumentalizar, comercializar, mendi-
gar) los verbos se subsumen entre si pues el primer grupo de verbos sólo tiene sentido 
en función del segundo. Se trata de acciones que forman parte de la cadena de la 
“cosificación” de personas (Corte Constitucional, Sentencia C-464, 2014). 
Además, Ortiz se apartó de la decisión sobre la base de que el tipo de explo-
tación de menores tiene una penalidad mucho menor que la trata de personas con 
fines de explotación de la mendicidad de adultos. 
Uno de los elementos diferenciadores entre el tipo de trata de personas y el de 
explotación de menores, que fue argüido por la Corte Constitucional para decla-
rar la exequibilidad de la norma, es el traslado de la víctima dentro del territorio 
nacional o hacia el extranjero, el cual solo está presente en la trata de personas. 
Este argumento endeble no tuvo en cuenta que en la explotación de menores para 






la mendicidad se requiere necesariamente del traslado de los menores, así sea 
dentro de la propia localidad donde habitan, para obtener el favor de la limosna 
por parte de los habitantes del sector. El tipo penal de trata de personas no estable-
ció un rango de distancia en cuanto al traslado de la víctima y el desplazamiento 
puede ser corto, mediano o a gran distancia. 
f. El matrimonio servil: a través de la relación nupcial uno de los contrayen-
tes tiene fines de explotación laboral o doméstica del otro. Son prácticas o formas 
de dominación sobre la mujer adulta o menor, cuando son prometidas o dadas 
en matrimonio, sin derecho a oponerse, a cambio de dinero o especie, lo cual es 
entregado a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o grupo 
de personas. También abarca la cesión a un tercero, a título oneroso o de otra 
manera, por parte del marido de una mujer, la familia o el clan del marido; o la 
transmisión de la mujer viuda, por herencia, a otra persona (ONU, 1956). En los 
instrumentos internacionales el matrimonio servil ha sido concebido en relación 
a las mujeres, tal vez porque es una práctica regular respecto a ellas, pero en la 
legislación colombiana pueden ser sujetos pasivos las mujeres y los hombres.
g. La extracción de órganos: la trata de personas para el comercio de órganos 
humanos es una conducta ilícita que sólo ocurre si una persona es transportada 
con el objetivo de quitarle sus órganos. Esta se realiza en concurso con el delito 
de lesiones personales o el de homicidio. No se considera trata de personas el 
transporte solamente de los órganos humanos. 
h. El turismo sexual: se refiere a captar, trasladar, acoger o recibir a una 
persona dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con el fin de explotación 
mediante el turismo sexual. Esta conducta implica la explotación sexual de la per-
sona en relación con los “servicios” a turistas, que son personas que se desplazan 
de otro país hacia Colombia o viceversa, o dentro del territorio nacional con fines 
de placer sexual. 
i. Cualquier otra forma de explotación: puede ser de naturaleza laboral, por 
ejemplo a la persona no se le paga un salario y trabaja por la alimentación.
El consentimiento 
Es expresa la referencia del tipo penal en el sentido de que el consentimien-
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188A no constituirá causal de exoneración de la responsabilidad penal188. Por lo 
regular, en la trata de personas hay ausencia de consentimiento y si la víctima lo 
presta, este no es libre y está viciado por la coacción, el engaño o el dolo ejercido 
y la ley penal no le otorga ninguna validez. Se diferencia del tráfico de migrantes 
en que en este la víctima presta el consentimiento y puede suceder que sea incluso 
quien busque a los traficantes para que la trasladen de un país a otro.
Las circunstancias de agravación punitiva específicas y comunes para el tráfico de migrantes 
y la trata de personas 
Las siguientes son circunstancias agravantes comunes: 
a. Por la calidad del sujeto activo. Cuando el sujeto activo (autor o partícipe) 
de cualquiera de las conductas es un servidor público.
b. Por el estado, condición del sujeto pasivo o consecuencia que sufra. 
Cuando se realice en persona que padezca inmadurez psicológica, trastorno men-
tal, enajenación mental y trastorno psíquico, temporal o permanente o sea menor 
de 18 años. Se refiere a que la acción recaiga sobre personas en situación de 
inimputabilidad o sobre quienes dichas situaciones mentales no tienen la entidad 
suficiente para predicar plenamente dicha circunstancia. También, cuando el res-
ponsable sea cónyuge o compañero permanente o pariente hasta el tercer grado 
de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil. El compañero o la com-
pañera permanente puede ser en parejas del mismo sexo (Corte Constitucional, 
Sentencia C-029, 2009). Así mismo, cuando se realice sobre menor de doce años 
se aumentará la pena en la mitad. Finalmente, que como consecuencia del delito 
la víctima resulte afectada en daño físico permanente y/o lesión psíquica, inma-
durez mental, trastorno mental en forma temporal o permanente o daño en la 
salud de forma permanente.
El concurso de conductas punibles 
La posibilidad de concursos de conductas punibles (ideal o material) de la trata 
de personas con otros delitos es muy amplia. El sujeto activo del delito de trata 
de personas 
188 En ese sentido fue la orientación de las legislaciones internas por parte del Protocolo para prevenir, reprimir y 
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños.






al desarrollar el iter criminal, puede, y de hecho así ocurre en la práctica, incurrir en 
diferentes comportamientos lesivos de otros bienes jurídicamente tutelados, como 
por ejemplo, el secuestro, la falsificación de documentos, etc., sin que por ello desa-
parezca el fin último perseguido y concretado, esto es, la mercantilización o comercio 
de un ser humano, ni el real o efectivo concurso de tipos penales, cuya adecuada y 
completa atribución corresponde hacerla al órgano encargado de la persecución penal 
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Radicado 39257, 2013). 
La trata de personas también puede concurrir con otros delitos, como con 
el tráfico de migrantes cuando las personas objeto de la trata son trasladadas de 
otros países a Colombia o son sacadas del país hacia otras latitudes con fines 
de explotación; con el delito de fraude procesal (Código Penal, 2000, art. 453), 
para inducir en error al servidor público para conseguir, por ejemplo, documentos 
oficiales para el ingreso o salida del país; con el delito de supresión, alteración 
o suposición del estado civil (Código Penal, 2000, art. 238), recurriendo a la 
corrupción de servidores públicos mediante delitos contra la administración pú-
blica, entre otros.
La trata de personas con explotación de la persona mediante el turismo 
sexual puede concurrir con el artículo 219 del Código Penal (turismo sexual, mo-
dificado por el artículo 23 de la ley 1336 de 2009), que criminaliza al que dirija, 
organice o promueva actividades turísticas que incluyan la utilización sexual de 
menores de edad.
Tráfico de niñas, niños y adolescentes
La descripción de esta conducta fue introducida en el Código Penal mediante 
el artículo 6º de la Ley 1453 del 2011189. Realmente la descripción típica es una 
189 Dice el Código Penal del 2000: 
Artículo 188C. Tráfico de niñas, niños y adolescentes.<Artículo adicionado por el artículo 6 de la Ley 1453 de 
2011> El que intervenga en cualquier acto o transacción en virtud de la cual un niño, niña o adolescente sea 
vendido, entregado o traficado por precio en efectivo o cualquier otra retribución a una persona o grupo de 
personas, incurrirá en prisión de treinta (30) a sesenta (60) años y una multa de mil (1.000) a dos mil (2.000) 
salarios mínimos legales mensuales vigentes. 
El consentimiento dado por la víctima o sus padres, o representantes o cuidadores no constituirá causal de 
exoneración ni será una circunstancia de atenuación punitiva de la responsabilidad penal. 
La pena descrita en el primer inciso se aumentará de una tercera parte a la mitad, cuando: 
1. Cuando la víctima resulte afectada física o síquicamente, o con inmadurez mental, o trastorno mental, en 
forma temporal o permanente. 
2. El responsable sea pariente hasta el tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil 
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modalidad de la trata de personas que recae sobre niñas, niños y adolescentes, en 
la medida en que se instrumentaliza a la persona, se le cosifica, se le convierte en 
una transacción o venta con fijación de precio, que en últimas, tratándose de un 
ser humano, corresponde a una forma de explotación económica o de esclavitud. 
La denominación acertada debió haber sido “trata de niñas, niños y adolescen-
tes”, porque la conducta se adecúa a la descripción genérica de la trata de perso-
nas, en razón de la cosificación por transacciones comerciales y por tratarse de 
un tipo penal especial que, desde el punto de vista punitivo, es más gravoso en 
consideración a las víctimas menores de edad.
Tiene como antecedente en la legislación internacional, entre otras, a la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 6) y a la Convención 
sobre los derechos del niño (Ley 12 de 1991). Esta última señala, en su artículo 
35, que “los Estados partes tomarán todas las medidas de carácter nacional, bi-
lateral y multilateral, que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la 
trata de niños para cualquier fin o en cualquier forma” (Ley 12, 1991). 
Además, se aplica el Protocolo para Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata 
de Personas, especialmente Mujeres y Niños, que fue aprobado mediante la Ley 
800 del 2003, en la que se hace especial énfasis en prevenir y combatir eficaz-
mente la trata de personas, especialmente de mujeres y niños. En dicho Protocolo 
la trata de personas se entiende como “la captación, el transporte, el traslado, la 
acogida o la recepción de personas, recurriendo a […] la concesión o recepción 
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga 
autoridad sobre otra, con fines de explotación” (ONU, 2000d).
El Protocolo entiende por trata de personas de un niño que la acción recaiga 
sobre un menor de 18 años, aun cuando no se recurra a la utilización de medios 
como la concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consenti-
miento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotación 
(ONU, 2000d, art. 3, literales a, c y d). La Constitución Política de 1991 prohibió 
“la trata de seres humanos en todas sus formas” (artículo 17) y, en relación con 
los derechos prevalentes de los menores de edad, reiteró la especial protección 
3. El autor o partícipe sea un funcionario que preste servicios de salud o profesionales de la salud, servicio 
doméstico y guarderías. 
4. El autor o partícipe sea una persona que tenga como función la protección y atención integral del niño, la 
niña o adolescente (Código Penal, 2000, art. 188C). 






para ese sector vulnerable de la población “contra toda forma de abandono, vio-
lencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o econó-
mica y trabajos riesgosos” (Const., 1991, artículo 44).
La clasificación del tipo penal
Esta disposición es de resultado, de lesión, de conducta instantánea y es 
pluriofensivo.
El tipo objetivo 
Para la realización de este tipo penal, desde el punto de vista objetivo, se requiere:
• Un sujeto activo indeterminado que es plural (vendedor y comprador) y 
un sujeto pasivo cualificado por la edad: niño, niña o adolescente (menor 
de 18 años).
• La conducta consiste en intervenir en cualquier acto o transacción de 
venta, entrega o tráfico de un menor. 
• El acto de comercio del menor debe ser por precio en efectivo o cualquier 
otra retribución a una persona o grupo de personas.
a. Los sujetos y el objeto material. El sujeto activo, por norma general, es in-
determinado y plural. El tipo penal no exige condición especial y son individuos 
que instrumentalizan a un niño, niña o adolescente. Como el negocio es ilícito, 
son sujetos activos de la conducta tanto el que compra como el que vende, entrega 
o trafica al menor, es decir, que la autoría es de un mínimo de dos personas. 
El tipo penal agrava la conducta cuando el sujeto activo es cualificado (deter-
minado), en los casos en que sea pariente del niño, niña o adolescente, o sea un 
funcionario que presta servicios de salud o sea un profesional de la salud, servicio 
doméstico y guarderías; es decir, una persona que tenga como función la protec-
ción y atención integral de los menores de edad mencionados.
El sujeto pasivo es cualificado por la edad, debe ser una persona menor de 18 
años. Tanto el sujeto pasivo, como titular del bien jurídico de la libertad indivi-
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b. La conducta. El verbo rector simple que determina la conducta es inter-
venir, que significa tomar parte en cualquier acto o transacción del tráfico de un 
niño, una niña o un adolescente.
La transacción es un trato, convenio o negocio sobre el objeto material perso-
nal. La intervención mediante transacción se refiere a la venta, entrega o tráfico 
por precio en efectivo, o cualquier otra retribución, a una persona o grupo de 
personas por concepto de un niño, niña o adolescente. Se entiende que la venta 
siempre es onerosa, es un contrato ilícito en virtud del cual se transfiere a dominio 
ajeno a un menor de 18 años por el precio pactado. La entrega es la acción de 
poner a disposición de alguien, en este caso a un niño, niña o adolescente, por un 
precio en efectivo o cualquier otra retribución. La palabra tráfico está asociada al 
comercio o negociación con algo ilegal o de forma irregular, que en este caso es 
una persona menor de edad.
La venta, entrega o tráfico siempre debe ser onerosa, por precio en efectivo, 
por un valor monetario, en dinero, en que se estima el “precio” del individuo o 
mediante cualquier otra retribución, entendida como recompensa o pago, utili-
zando cualquier medio, como pago en especie, por ejemplo, la entrega de un bien 
mueble o inmueble. La conducta resulta atípica cuando la entrega del menor no 
se realiza con fines económicos, sino por alguna circunstancia que no permita el 
cuidado del mismo, de naturaleza económica o por enfermedad, sin que medie un 
precio o retribución alguna.
El tipo subjetivo
La conducta debe realizarse a título de dolo con una finalidad o interés económi-
co. Aunque la propia víctima190 (niña, niño o adolescente) consienta, o lo hagan 
sus padres, representantes o cuidadores, por recaer sobre un derecho no disponi-
ble, como lo es la libertad física e individual, el consentimiento es inválido por 
tratarse de un acuerdo ilícito y un derecho fundamental no negociable.
190 El tipo penal usa el término víctima, concepto que es desarrollado por Manuel Fernando Moya Vargas y Carlos 
Andrés Bernal Castro en su libro Los menores en el sistema penal colombiano (2015), editado en Bogotá por la 
Universidad Católica de Colombia. Esto se encuentra entre las páginas 85 y109.






Las circunstancias específicas de agravación punitiva 
La pena se aumenta de una tercera parte a la mitad cuando se presentan las si-
guientes circunstancias: 
a. Por la calidad del sujeto activo. La conducta se agrava en razón de la 
mayor facilidad de acceso a la víctima y de comisión del delito que tienen las 
personas con cualidades especiales (parientes, funcionarios, o encargados de la 
protección), o por los deberes de mayor solidaridad e incluso posición de garante 
en el caso de los parientes y de los encargados de la protección y atención integral 
a los menores de edad. 
De acuerdo a la calidad del sujeto activo se agrava la conducta cuando el 
autor o partícipe es pariente hasta el tercer grado de consanguinidad, segundo de 
afinidad y primero civil del niño, niña o adolescente (Código Penal, 2000, art. 
188 C, numeral 2); por la calidad del funcionario, cuando el autor o partícipe 
presta servicios de salud, o es un profesional de la salud, servicio doméstico y 
guarderías (Código Penal, 2000, art. 188 C, numeral 3), por ejemplo en Colombia 
las madres comunitarias; cuando es una persona que tiene como función la pro-
tección y atención integral del niño, la niña o el adolescente (Código Penal, 2000, 
art. 188 C, numeral 4).
En el Código Penal Federal de México (1931), una conducta similar es deno-
minada privación ilegal de la libertad, cuando se efectúa con el fin de trasladar a 
un menor de dieciséis años fuera del territorio nacional, con el propósito de ob-
tener un lucro indebido por la venta o la entrega del menor (art. 366 ter, numeral 
III).
b. Por las consecuencias en la salud sufridas por el sujeto pasivo. La con-
ducta se agrava cuando la víctima resulta afectada física o síquicamente, o con 
inmadurez mental o trastorno mental en forma temporal o permanente. 
Uso de menores de edad para la comisión de delitos
En materia de legislación internacional se deben tener en cuenta las referencias 
realizadas al analizar el anterior tipo penal sobre la protección a los niños, niñas 
o adolescentes. Esta conducta fue introducida, por la Ley 1453 del 2011, como 
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delitos en Colombia191. Es una decisión de política criminal, que desarrolla el fin 
constitucional de la protección de los niños y adolescentes, de toda forma de vio-
lencia física o moral (Const., 1991, art. 44), en este caso en contra de la finalidad 
de que delincan.
La clasificación del tipo penal 
Es un tipo penal de mera conducta en relación con los cuatro verbos rectores: 
inducir, facilitar, constreñir y promover, 
los cuales corresponden a la figura de la participación criminal a título de determina-
ción […] no opera el principio de accesoriedad, conforme al cual para que se presente 
la participación es necesaria la autoría […] es decir, no requieren la concreción del 
resultado (la comisión del delito por parte del menor) para su consumación; basta con 
que se induzca, facilite, constriña o promueva al infante o adolescente a la realización 
de un comportamiento punible, sin importar si el propósito perseguido se obtiene 
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Radicado 44931, 2016). 
Es decir, la conducta se perfecciona así el menor, por cualquier circunstancia, 
no concurra a la realización del delito. 
En relación a los verbos utilizar e instrumentalizar, estos sí exigen un resulta-
do. En este caso no se concibe la utilización o instrumentalización del menor de 
edad para la comisión de delitos, según lo previsto en el artículo 188D, si éste no 
se inicia, así sea en el grado de tentativa, el delito fin (Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, Radicado 44931, 2016). 
El tipo penal es, además, de lesión, en la medida en que con cualquiera de los 
verbos que se realice se afecta la autonomía de la voluntad y la libertad individual 
del menor, más aún si se tiene en cuenta que los niños, niñas y adolescentes se 
encuentran en estado de vulnerabilidad y debilidad manifiesta. No obstante que 
191 Dice el Código Penal del 2000 (Ley 599): 
Artículo 188D. Uso de menores de edad la comisión de delitos.<Artículo introducido por el artículo 7 de la Ley 
1453 de 2011:> El que induzca, facilite, utilice, constriña, promueva o instrumentalice a un menor de 18 años 
a cometer delitos o promueva dicha utilización, constreñimiento, inducción, o participe de cualquier modo en 
las conductas descritas, incurrirá por este solo hecho, en prisión de diez (10) a diez y veinte (20) años. 
El consentimiento dado por el menor de 18 años no constituirá causal de exoneración de la responsabilidad 
penal. 
La pena se aumentará de una tercera parte a la mitad si se trata de menor de 14 años de edad. 
La pena se aumentará de una tercera parte a la mitad en los mismos eventos agravación del artículo 188C 
(Código Penal, 2000, art. 188D). 






deben ser protegidos y respetados en sus derechos, para contribuir a su recta for-
mación, cada una de las conductas reflejadas en los verbos rectores implica que 
los menores sean sometidos.
La descripción típica es de conducta instantánea, es decir, se perfecciona en 
un solo momento con la realización de cualquiera de los verbos rectores. También 
es un tipo penal pluriofensivo, que protege la libertad individual y la autonomía 
de la voluntad del menor, su dignidad, su seguridad en cuanto al deber de protec-
ción que se le debe a todos los menores de edad y protege a la familia, entre otros.
El tipo objetivo 
El legislador estableció los siguientes requisitos para la tipificación de la conduc-
ta de uso de menores de edad para la comisión de delitos: 
• Un sujeto activo indeterminado y un sujeto pasivo cualificado por la 
edad: niño, niña o adolescente (menor de 18 años).
• La finalidad es que el menor cometa delitos.
• Para lograr el objetivo buscado, el sujeto activo realiza cualquiera de las 
siguientes acciones: induce, facilita, utiliza, constriñe, promueve o ins-
trumentaliza directamente al menor de edad para que cometa delitos; pro-
mueve la utilización, constreñimiento o inducción del menor, por parte 
de otro, con esa finalidad; el sujeto activo participa de cualquier modo 
en inducir, facilitar, utilizar, constreñir, promover o instrumentalizar al 
menor de edad para que cometa delitos.
a. Los sujetos y el objeto material. El sujeto activo puede ser cualquier perso-
na que pretenda que un menor de 18 años (sujeto pasivo cualificado por la edad) 
cometa delitos. El sujeto pasivo y el objeto material personal sobre el cual recae 
la acción es el menor de edad (menor de 18 años).
b. La conducta. Los verbos rectores compuestos alternativos son: inducir, 
facilitar, utilizar, constreñir, promover o instrumentalizar a un menor de 18 años 
a cometer delitos o a participar de cualquier modo en los mismos.
Inducir es influir en un menor por medio de la persuasión o del convencimiento 
para que cometa delitos. Facilitar es hacer fácil o posible la comisión de delitos por 
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de delitos por parte del menor se logre. El que facilita es el que proporciona los 
medios y salva las dificultades para que el menor cometa delitos. 
En el caso del verbo facilitar, a contrario sensu de los demás verbos rectores, 
el menor de edad no actúa contra su voluntad y es posible que se tipifique la con-
ducta de uso de menores de edad para la comisión de delitos “aun cuando el niño 
sea quien haya convencido al adulto a perpetrar la ilicitud, porque en ese caso 
este último simplemente habrá facilitado a aquél el cumplimiento de su cometido, 
no otro que vulnerar la ley penal” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, Radicado 44931, 2016).
Utilizar es servirse de un menor para lograr la comisión de delitos. Constreñir 
significa obligar, forzar al menor a cometer delitos mediante la utilización de la 
fuerza física o moral. Instrumentalizar es utilizar al menor de 18 años como un 
instrumento o medio para la realización de delitos. Promover ha sido utilizado 
en dos sentidos: en primer lugar, es entendido como impulsar o fomentar di-
rectamente en el menor la comisión delitos; en segundo lugar, hace referencia a 
fomentar que otra persona utilice, constriña o induzca al menor para que cometa 
delitos.
Participar de cualquier modo se refiere a que el sujeto agente intervenga de 
cualquier manera en inducir, facilitar, utilizar, constreñir, promover o instrumen-
talizar a un menor de 18 años a cometer delitos. Participar es tomar parte de al-
guna forma en las acciones delictivas y, como verbo rector, no está definiendo la 
calidad de partícipe al que hace alusión el artículo 30 del Código Penal. Significa 
intervenir de cualquier forma, lo que de manera genérica involucra a cualquier 
persona que realiza alguna actividad dirigida a usar menores de edad para la co-
misión de delitos. La pésima redacción del tipo penal podría dar lugar a pensar, 
como lo hizo la Corte Suprema de Justicia, que “la disposición, adicionalmente, 
termina dando a los cómplices el mismo tratamiento punitivo que se dispensa 
a los autores” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Radicado 
44931, 2016). 
Sin embargo, participar de cualquier modo no significa que el tipo penal esté 
definiendo al actor anticipadamente como determinador o cómplice, sino que, de 
acuerdo con la gestión delictiva que realice, se adecuará como autor o partícipe 
en los términos de los artículos 29 o 30 del Código Penal y se le graduará la pena 
conforme a las reglas allí establecidas. Colocar al autor y al cómplice en igualdad de 






tratamiento punitivo desconoce los principios de proporcionalidad y razonabilidad 
de las penas, de acuerdo con el aporte de cada uno de estos sujetos (Código Penal, 
2000, art. 3).
Realmente la redacción de esta parte del texto es confusa y carente de técnica 
legislativa, porque da la impresión de que penalizó la participación del cómpli-
ce frente al autor o determinador con la misma pena, o los convirtió a todos en 
autores sin ninguna diferenciación, lo que contraría la estructura sistemática del 
Código y haría inaplicable los artículos 29 y 30 para este caso particular. La 
Corte Constitucional, al realizar el control de legalidad, no hizo aclaración en 
relación con este punto y, al interpretar la norma, no fijó el alcance de los verbos. 
Simplemente dijo 
que el legislador penalizó de manera autónoma las conductas consistentes en: (i) 
inducir, facilitar, utilizar, constreñir, promover o instrumentalizar, de manera directa, 
a un menor de 18 años con el propósito de cometer delitos; (ii) promover el que otros 
realicen esas conductas relacionadas con los menores de edad; (iii) o participar de 
cualquier modo en las mismas (Corte Constitucional, Sentencia C-121, 2012).
El tipo subjetivo 
Se requiere que el sujeto agente actúe con dolo y que la finalidad específica (ele-
mento subjetivo del tipo) sea lograr que el menor cometa delitos, pero no se 
requiere que se logre el cometido.
Nótese que el tipo penal indica que el propósito debe ser el de que el menor 
de edad cometa “delitos”, en plural. La Corte Suprema de Justicia en la senten-
cia del 2 de noviembre del 2016, por vía interpretativa, modificó el tipo penal y 
señaló que para la consumación del uso de menores para la comisión de delitos, 
“basta con que se induzca, facilite, constriña o promueva al infante o adolescente 
a la realización de un comportamiento punible, sin importar si el propósito perse-
guido se obtiene” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Radicado 
44931, 2016). 
En razón del principio de legalidad, y del que se deriva del mismo, el princi-
pio de tipicidad, independientemente de que el legislador haya sido descuidado 
en la redacción del tipo penal, exige que la finalidad sea la de cometer delitos, en 






Delitos contra la libertad individual y otras garantías
comisión de un solo delito, se puede considerar que esta conducta no es tipifica-
ble. De esta manera, el autor o partícipe tendría que responder por constreñimien-
to para delinquir (Código Penal, 2000, art. 184), que exige la comisión de “una” 
conducta punible, siempre y cuando se cumpla con el verbo rector constreñir, 
caso en el cual concurriría con el delito fin.
El consentimiento 
El tipo penal establece expresamente que el consentimiento del menor de edad 
(sujeto pasivo) no es causal eximente de responsabilidad penal del sujeto agente 
que lo utiliza con el fin de cometer delitos192. Si el menor de edad consiente en la 
realización de los delitos, esta manifestación de voluntad no se considera válida, 
en razón de la especial protección de la que gozan los niños, niñas y adolescentes, 
quienes no tienen capacidad jurídica para obligarse en relación con decisiones 
que puedan generar efectos jurídicos.
El concurso de delitos 
Por tratarse de un tipo penal autónomo, la conducta punible se puede realizar de 
manera independiente o en concurso con el delito fin, cuando el sujeto agente 
logra efectivamente que el menor de 18 años cometa por lo menos un delito o 
facilita su realización, en el entendido de que cualquiera de los verbos rectores 
tiene como finalidad que el menor cometa dos o más delitos.
192 Un menor de edad intervino directamente en un hurto junto con un adulto y
En el proceso no se conocieron las circunstancias que determinaron al adolescente a tomar dicha decisión, 
pero el hecho de que [el adulto] hubiera intervenido junto con aquél en la realización del hurto, […] fue sufi-
ciente para responsabilizarlo del punible de uso de menores de edad para la comisión de delitos, pues su es-
tructuración, no depende de si el menor obró o no voluntariamente. Por tanto, así el menor, hipotéticamente, 
hubiese sido quien organizó y actuó como jefe de la agrupación que perpetró el atentado contra el patrimonio 
económico en mención, también en ese caso [el adulto] estaría incurso en la conducta prevista en el artículo 
188 D del Código Penal, pues al decidir intervenir en forma voluntaria y consciente en la realización del hurto 
habría facilitado el cumplimiento del propósito perseguido por el adolescente (Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Penal, Radicado 44931, 2016).






Las circunstancias específicas de agravación punitiva 
Los agravantes son los mismos del artículo 188C, que ya fueron estudiados al 
tratar el tipo penal de tráfico de niñas, niños y adolescentes y, adicionalmente, la 
pena se aumenta de una tercera parte a la mitad cuando la víctima es un menor 
de 14 años de edad.
